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[... A] greater flow of foreign direct investment 
brings substantial benefits 
to bear on the world economy [...].1
1
 World Bank Guidelines on the Treatment of Foreign Direct Investment.
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Einleitung
Investment  and  trade  liberalization  have  provided  greater  freedom to transnational
corporations to organize their production activities across borders in accordance with
their  own  corporate  strategies  and  the  competitive  advantages  of  host-countries.
Countries  today  view  inward  foreign  direct  investment  as  an  important  means  of
integrating their economies with international markets and expect  it to contribute to
their economic development. Nonetheless, openness alone is not always sufficient for
the expected benefits to materialize. In order to narrow the gap between the objectives
of host countries and transnational corporations, governments use a variety of policy
measures. 
Performance requirements can be an important policy tool in this context, to enhance
the benefits of, and address concerns related to, inward FDI.2
Performance  requirements sind  Teile  allgemeiner  policy  measures,  deren sich  Staaten  zur
Umsetzung ihrer wirtschaftlichen,  sozialen und politischen Ziele bedienen.  Ihre Handhabung im
internationalen Investitions- und Handelsrecht unterscheidet sich jedoch grundlegend von anderen
Bestimmungen,  wie  denen  zu  national- und  most  favored  nation-treatment oder  zur
Gewährleistung eines minimum standard of treatment.
Anders  als  bei  national-treatment und  most  favored  nation-Bestimmungen  bedarf  es  bei  der
Bewertung  von  performance  requirements keines  Vergleichs.  Während  die  Grundsätze  von
national- und  most  favored  nation–treatment eine  Gleichbehandlung  von  Investitionen
gewährleisten sollen,  ist bei der rechtlichen Bewertung von performance requirements allein deren
Auswirkung auf das Rechtssubjekt im konkreten Fall ausschlaggebend. Folge kann sein, dass sich
ein und dieselbe Maßnahme in einem Fall als unzulässige  performance requirement darstellt, im
anderen Fall jedoch nicht.
Auch  gegenüber  dem  Grundsatz  des  minimum  standard  of  treatment unterscheiden  sich
Bestimmungen über performance requirements grundlegend. Während Ersterer ein Mindestmaß an
Rechtsschutz für die jeweiligen Rechtssubjekte gewährleisten soll, ist Letzterer unabhängig vom
Umfang gewährter Rechte zu verstehen. Der Umfang des Rechtsschutzes, den die Regelungen über
performance  requirements bieten,  ist  alleine  an  der  jeweiligen  Rechtsnorm  im  Kontext  des
Vertragswerkes zu messen und geht zumeist weit über jenen eines minimum standard of treatment
hinaus.
2
 UNCTAD/ITE/IIA/2003/7, Foreign Direct Investment and Performance Requirements: New Evidence from Selected
Countries, United Nations, New York, Genf, (2003), Preface S. iii.
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Die vorliegende Arbeit verfolgt zwei Ziele :
• Zunächst  wird  die  rechtliche  Behandlung  und  Bewertung  von  performance
requirements im internationalen Investitions- und Handelsrecht untersucht.
• In einem zweiten Schritt wird ein allgemeingültiges Prüfungsschema für die rechtliche
Beurteilung von performance requirements entwickelt.
Dabei ist zu beachten, dass es sich beim internationalen Investitions- und Handelsrecht nicht um ein
einheitliches  Rechtswerk  handelt,  sondern  um  zahlreiche  unterschiedliche  Abkommen  und
Verträge,  die wiederum unterschiedliche Rechte hinsichtlich  performance requirements enthalten
und diesbezüglich einen unterschiedlich starken Rechtsschutz bieten. 
Das entwickelte Prüfungsschema muss demnach nicht nur sämtlichen wirtschaftlichen, sozialen und
politischen Gegebenheiten bei der rechtlichen Bewertung von  performance requirements gerecht
werden,  sondern zugleich anpassungsfähig auf  eine Vielzahl unterschiedlicher  Rechtsgrundlagen
sowie Rechtstraditionen sein. 
9
Abschnitt I
     
Performance Requirements 
Dieser Abschnitt befasst sich mit den Grundlagen der Behandlung von performance requirements
innerhalb des Geltungsbereichs internationaler Investitions- und Handelsabkommen.
Zunächst wird versucht, eine Definition des Begriffs performance requirements zu finden.
Darüber  hinaus  wird  dargelegt,  wie  hoheitliche,  als  performance  requirements  bewertete
Maßnahmen verstanden und in zwischenstaatlichen Abkommen und Verträgen behandelt werden,
bzw.  wie  deren  Anwendung  durch  Bestimmungen  in  internationalen  Rechtssätzen  einerseits
eingeschränkt und andererseits ausdrücklich erlaubt wird. 
Ebenso wird berücksichtigt, dass eine sinnvolle Untersuchung von performance requirements und
der  Frage  deren  Notwendigkeit  nur  im  Hinblick  auf  deren  Sinn  und  Zweck,  sowie  deren
Wirkungsweise und Auswirkungen auf einzelne Investoren, wie auch auf die gesamtwirtschaftliche
Lage  des  wirtschaftlichen,  politischen  und  sozialen  Raumes  des  jeweiligen  Investitions-  und
Handelsabkommens möglich ist.
Zudem ist zu beachten, dass Bestimmungen und Regelungen in internationalen Rechtssätzen, die
sich mit  performance requirements befassen, stets der Auslegung unterliegen. Die Kriterien einer
Auslegung internationaler materieller Rechtsnormen gilt es deshalb ebenso darzulegen, wie deren
prozessuale Behandlung.
Ferner  bedarf  die  Untersuchung  von  performance  requirements und  der  Bestimmungen  des
internationalen  Rechts  einer  Analyse  der  jeweils  bestehenden  Verfahrenspraxis.  Dies  wiederum
erfordert  die  Begutachtung  der  prozessualen  Verfahren,  die  bei  der  Überprüfung  der
Rechtmäßigkeit von  performance requirements im internationalen Investitions- und Handelsrecht
zur Anwendung kommen.
Erst  ein umfassendes Verständnis des prozessualen Rahmens, wobei die Klagebefugnis  privater
Investoren  ebenso  von  grundlegender  Bedeutung  ist  wie  die  dabei  auftretenden  Fragen  der
Beweislast  und  der  Beweislastverteilung,  ermöglicht  eine  tiefgehende  Bewertung  und
Untersuchung  der  materiellen  Bestimmung  über performance  requirements im  internationalen
Recht.
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Kapitel 1
Definitionsmodelle
Ein Katalog von Maßnahmen,  die im Widerspruch  zu den Artikeln III.4  und XI.1  des  GATT-
Vertrages von 1994 stehen, findet sich im Anhang zu dem  TRIMs-Agreement3. Obwohl die dort
aufgeführten Bestimmungen, wie local content requirements, trade balancing und domestic content
requirements,  weitreichend  sind  und  einen  Großteil  von  Handlungsmustern  abdecken,  die  es
grundsätzlich als wettbewerbs-  und handelsverzerrend zu vermeiden gilt  ,  werden  trade related
investment measures (TRIMs) nicht definiert.
Das gleiche gilt für den Begriff  performance requirements, der im Kontext von WTO-Verträgen
bisher keine Verwendung fand. Zwar besteht bei einer Vielzahl von Maßnahmen Einigkeit darüber,
dass sie als performance requirements zu verstehen sind, doch konnte sich eine allgemein gültige
Legaldefinition noch nicht durchsetzen.4
                               
UNCTC  1983
Als das  UN Center for Transnational Corporations (UNCTC) 1983 unterschiedliche Maßnahmen
von  Entwicklungsländern,  die  generell  als  performance  requirements verstanden  wurden,
untersuchte, machte es folgende Beobachtung:
Die  Praktiken  einiger  Entwicklungsländer  konzentrieren  sich  zunehmend  darauf,
Unternehmen,  die  ausländisches  Kapital  oder  Technologie  einbringen,  bestimmte
Aufgaben und Pflichten (performance obligations) aufzuerlegen. Bei den wichtigsten
performance  requirements handelt  es  sich  in  aller  Regel  um  Exportauflagen,
Vorschriften über zu verwendende Mindestanteile von einheimischen Rohstoffen und
Produkten,  Bestimmungen  zur  Schaffung  von  Arbeitsplätzen,  Aus-  bzw.
Fortbildungsmaßnahmen  für  einheimische  Arbeiter  und  die  Ansiedlung  von
Investitionen  in  dafür  vorgesehene  Regionen.  In  jenen  Ländern,  die  den  Erwerb
moderner Technologien als Primärziel von foreign direct  investment (FDI) betrachten,
sind zusätzliche Bestimmungen über  einen Know-how-Transfer typisch. Grundsätzlich
gehören  Verpflichtungen,  R&D5-Einrichtungen  aufzubauen  sowie  einheimische
Zulieferer  zu  verwenden,  zu  den  wichtigsten  performance  requirements, die
ausländischen Investoren auferlegt werden.6
3WTO Agreement on Trade-Related Investment Measures
4
 vgl. WTO/UNCTAD G/C/W/307
5Research and Development
6
 UNCTC 1983, S. 63.
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UNCTC 1991
Das UNCTC hat 1991 in dem Bericht  Government Policies and Foreign Direct Investment erneut
Praktiken ausgesuchter Länder im Hinblick auf FDI untersucht und stellte fest, dass 
performance  requirements staatliche  Maßnahmen  umfassen,  die  auf  werterhöhende
Aktivitäten  im  Inland  abzielen.  Die  mit  Abstand  am  häufigsten  auftretenden
Bestimmungen sind jene, die den Export und den Inlandsanteil von Produkten regeln
(local content requirements).7
Im gleichen Jahr hielt das UNCTC allerdings auch fest, dass es keine einheitliche und allgemein
akzeptierte  Definition,  weder  für  trade  related  investment  measures noch  für  performance
requirements,  gibt. Aufbauend auf den Definitionsversuchen, die sich bei den Verhandlungen über
TRIMs in der Uruguay-Runde der WTO herauskristallisierten,  konnten lediglich eine Reihe von
Regelbeispielen erarbeitet werden, über die weitestgehend Einigkeit herrscht, sie als trade related
investment measures bzw. performance requirements zu bewerten.8
OECD 1987
Das  OECD-Sekretariat  hat  1987  folgende  Definition  für  trade  related  investment  measures
erarbeitet, die vom OECD Trade Committee übernommen wurde :
Der Begriff trade related investment measures umfasst im Grundsatz Maßnahmen, die
mit  einer  gewissen  Wahrscheinlichkeit  einen  unmittelbaren  Einfluss  auf  den
internationalen Handel haben und/oder durch handelspolitische Erwägungen motiviert
sind. Beispielhaft hierfür sind Investitionsregularien, wie Vorschriften über den Export
oder Lizenzbestimmungen, sowohl seitens der FDI-Geber-,  als auch -Nehmer- Länder.9
Ebenfalls  in  dem  o. a.  Bericht  des  OECD-Sekretariats  ist  eine  Definition  von  trade  related
investment measures enthalten, die das  Committee on International Investment and Multinational
Enterprises zugrunde legt:
Trade related investment measures mit negativen Auswirkungen sind Maßnahmen,  die
darauf  abzielen,  eine  Investition  anfänglich  und  direkt  zu  beeinflussen  und  die
unmittelbar in Beziehung zum Handel stehen.
7
 UNCTC 1991a, S. 10.
8
 s. dazu UNCTC 1991b, S. 11f.
9
 OECD 1987, S.3.
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Diese lassen sich grundsätzlich in vier Kategorien unterteilen:
(1) Bestimmungen, die den Import mittelbar oder unmittelbar regeln;
(2) Exportbestimmungen;
(3) International  product  mandate  requirements, welche  die  zu
produzierenden Produkte und deren Absatz vorschreiben;
(4) Technology  transfer  requirements,  die  sich  auf  die  Weitergabe  von
Know-how  konzentrieren  und  auf  die  Verpflichtung,  bestimmte
Produktionsmethoden  und  –prozesse  anzuwenden  und/oder  sich  an
ausgesuchten Standorten anzusiedeln.
Bei  allen  Maßnahmen  muss  es  sich  allerdings  nicht  um obligatorische  Regelungen
handeln,  deren  Erfüllung  Voraussetzung  für  die  Zulassung  einer  Investition  ist.
Ausreichend ist, dass bei  Erfüllung freiwilliger Auflagen Vorteile gewährt werden.10
UNCTAD 1996
Der UNCTAD-Bericht 1996 enthält wiederum eine systematische Aufzählung von Maßnahmen, die
den Marktzugang sowie die laufende Geschäftstätigkeit von ausländischen Unternehmen regeln und
führt folgende Kategorien von trade related investment measures auf:
(i) Regelungen  über  den  Zugang  und  die  Zulassung  von
Auslandsinvestitionen;
(ii) Bestimmungen,  die den Fremdanteil  am Eigentum und die Kontrolle
der Unternehmen regeln;
(iii) Maßnahmen,  die  auf  Geschäfts-  und  Produktionsabläufe  Einfluss
nehmen;
(iv) sonstige Anreize und
(v) investitionsbezogene handelspolitische Maßnahmen.
Die in Kategorie (iii) genannten Maßnahmen, zu denen auch performance requirements
gehören, sind weit und umfassend zu verstehen.11
10
 OECD 1987, S. 5.
11
 UNCTAD 1996, S. 176ff.
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Darüber hinaus haben einige Autoren versucht,  eine eigenständige Definition von  trade related
investment measures sowie performance requirements zu erarbeiten, ohne dabei auf Regelbeispiele
zurückzugreifen.
Guisinger
Guisinger  etwa  subsumiert  performance  requirements  sowie  trade  related  performance
requirements unter  den  Oberbegriff  investment incentives and disincentives,  die  nach  seinem
Verständnis über vierzig verschiedene wirtschaftliche sowie politische Instrumente umfassen.
Grundsätzlich  definiert  er  als  solche  alle Maßnahmen,  welche  die  Rentabilität  einer
Investition  direkt  beeinflussen.  Er  differenziert  dabei  zwischen  commodity-based
-Maßnahmen, die sich auf die Einnahmen und  input-costs einer Investition auswirken und
factor-based-Maßnahmen, die Produktionsfaktoren beeinflussen.
Performance requirements fallen in die Kategorie von negativen Maßnahmen (disincentives),
die Investoren verpflichten, in  bestimmten Märkten einzukaufen oder an bestimmte Märkte
zu verkaufen.  Diese  selbst  enthalten wiederum  trade related performance requirements –
festgesetzte Produktionsmengen für den Export und festgesetzte Anteile von im Inland zu
beschaffenden  Rohstoffen  und  Komponenten   –  sowie   Maßnahmen,  die  den
Fremdkapitalanteil  an  Unternehmen  und  die  Verwendung  einheimischer  Arbeitskräfte
regeln.12
 
Greenaway
Eine zusätzliche Unterscheidung trifft Greenaway.  Er unterteilt  trade related investment measures
in input- und output-TRIMs.
Erstere umfassen all diejenigen investitionsbezogenen  Maßnahmen und Bestimmungen, die mit
den wirtschaftlichen Zuflüssen an ein Unternehmen verknüpft  sind, wie Einfuhrbeschränkungen,
Verwendung von einheimischen Rohstoffen, Beschäftigung lokaler Arbeitskräfte bei der Produktion
oder R&D-Aufbaukapazitäten und know-how-Transfers.
Analog  dazu  widmen  sich  output-TRIMs den  Wirtschaftselementen,  die  eine  „abfliessende
Wirkung“  auf  die  Unternehmen  ausüben,  als  da  wären  Exportbestimmungen,
Lizenzvereinbarungen,  aber  auch  Bestimmungen  über  den  Zugang  des  Gastlandes  zu  neuen
Technologien, etwa durch Joint Ventures.13
12
 Guisinger 1986, S. 81ff.
13
 Greenaway 1992, S. 141f.
14
Moran/Peterson
Moran  und  Peterson  hingegen  definieren  trade  related  investment  performance  (TRIP)
requirements als  staatliche  Maßnahmen  mit  dem  Ziel  und  der  Wirkung,  den  Anteil
einheimischer Produktionsfaktoren bei ausländischen Unternehmen und/oder deren Export zu
erhöhen.14
Dunning
Dunning  wiederum  versteht  performance  requirements als  an  Auslandsinvestitionen  geknüpfte
Forderungen  oder  an  erwünschte  Handlungen  geknüpfte  Vorteile  mit  der  Zielsetzung,  die
Geschicke eines Unternehmens im Sinne des FDI-Nehmer-Staates zu lenken.15
Ariff
Noch allgemeiner ist die Definition von Ariff.  Dieser bewertet als  trade related investment
measures alle einem Auslandsinvestor auferlegte Bestimmungen und Bedingungen, die sich
mittelbar oder unmittelbar auf den internationalen Handelsverkehr auswirken.16
Obgleich  die  Vielzahl  der  Versuche,  die  Begriffe  trade  related  investment  measures und
performance requirements  zu definieren überaus verschiedene Ansätze verfolgen, haben sie eines
gemein: Sie operieren alle nach dem Muster „ich erkenne sie, wenn ich sie sehe.“
Untersuchungssystematisch wird dabei in einem ersten Schritt  zunächst  festgelegt,  ob von FDI-
Geber- oder -Nehmer-Sicht ausgegangen wird.
Danach werden die zu untersuchenden wirtschaftlichen Variablen bestimmt, wie Handelsbilanzen,
Rentabilität oder Investitionszufluss.
In einem weiteren Schritt wird  erforscht, welche Maßnahmen sich auf die einzelnen, festgelegten
Aspekte auswirken.
Schliesslich  werden  die  Ergebnisse  der  Untersuchung  meist  in  Gruppen  von  Regelbeispielen
eingeteilt und zu TRIMs bzw. performance requirements deklariert.
14
 Moran, Pearson, 1988, S. 119.
15
 Dunning 1993, S. 559f.
16
 Ariff 1989, S. 347.
15
Der  Umfang  von  trade  related  investment  measures und  performance  requirements steht
demzufolge in  unmittelbarer  Relation bzw. Abhängigkeit  von den untersuchten wirtschaftlichen
Kriterien.  Resultat  ist  eine  je  nach  Ausgangspunkt  erheblich  differierende  Reichweite  der
getroffenen Maßnahmen mit der Konsequenz, dass eine nicht unerhebliche Anzahl teils als TRIMs
oder  performance  requirements qualifiziert  werden  und  teilweise  nicht.  Die  aktuell  am
weitestgehende  Ansicht  ist  die  des  erwähnten  UNCTAD-Berichtes  von  1996,  die  zugleich  die
heutigen  äußeren  Grenzen  für  die  Bestimmung  von  Maßnahmen  als  TRIMs und  performance
requirements darstellt.
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 Kapitel 2
Klassifizierungs- und Vertragsmodelle
Klassifizierungsmodelle
Trotz  der  variablen  Einzelfallbetrachtung haben  sich gleichwohl  einige  Gruppen von allgemein
anerkannten  Regelbeispielen  für  performance  requirements herauskristallisiert.  Einige  Beipsiele
nennt der 
UNCTAD Bericht 2001
• Bestimmungen  über  die  Verwendung  von  Inlandsfaktoren  (local  content
requirements) in sämtlichen Erscheinungsformen.
• Alle Exportbestimmungen (export performance requirements).
• Indirekte  Maßnahmen,  die  in  ihrer  Wirkung  Exportbestimmungen  gleichstehen
(indirect export performance requirements).
• Bedingungen zum Eingehen von Joint Ventures mit nationalen Unternehmen oder
Mindesterfordernisse für Beteiligungen nationaler Personen an einem Unternehmen
(domestic participation).
• Bestimmungen,  die  auf  die  Beschäftigungspolitik  eines  Unternehmens  Einfluss
nehmen (employment performance requirements).
• Regelungen über Technologie- und Know-how-Transfer sowie die Auslagerung von
Produktionsprozessen und die Übertragung geistigen Eigentums.
• Maßnahmen, die R&D-Prozesse beeinflussen (R&D performance requirements).17
Die häufigste Untergliederung von performance requirements ist die in 
Mandatory und Incentive-Based Requirements.
mandatory requirements incentive-based requirements
 Mandatory  requirements   sind
Bestimmungen,  die  erfüllt  werden
müssen.  Es  handelt  sich  folglich  um
obligatorische  Maßnahmen,  die  einer
Investition auferlegt  werden. Sie können
in  allen  Phasen  einer  Investition
auftreten.  Sie   regeln  etwa  die
Voraussetzungen für die Zulassung einer
Investition,  können  aber  auch
Anforderungen an den laufenden Betrieb
oder die Abwicklung eines Unternehmens
stellen.
Incentive-based  requirements stellen  im
Vergleich  einen  geringeren  staatlichen
Eingriff  dar.  Ohne  Investoren  zu
bestimmten  Handlungen  (oder
Unterlassungen) zu zwingen, versucht der
Staat  durch  „Zuckerbrot  und  Peitsche,“
die Geschicke einer Investition zu lenken.
17
 Nagesh, in UNCTAD 2003/4, S. 60.
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Aber auch diese Unterteilung stösst an Grenzen bzw. auf Schwierigkeiten. Das gilt vor allem für die
Fälle, bei denen es sich zwar dem Anschein nach um incentive-based requirements handelt, es also
keine  Rechtspflicht  zur  Einhaltung  der  staatlichen  Bestimmungen  gibt,  ihre  Wirkung  auf  die
einzelnen  Unternehmen  aber  faktisch  der  von  mandatory  requirements entspricht,  da  bei
Nichterfüllung erhebliche, zum Teil sogar investitionsgefährdende Nachteile drohen und damit de
facto kein wirtschaftlicher Handlungsspielraum verbleibt.
TRIMS-Agreement
Eine andere Unterteilung stellt auf die rechtliche Beschränkung der unterschiedlichen performance
requirements ab und unterscheidet  drei Gruppen: 
Jene,  die  durch  das  TRIMs-Agreement verboten  (1)  sind,  eine  weitere,  die  durch
Investitionsabkommen  verboten,  nur  bedingt  zugelassen  oder  missbilligt  (2)  werden  und  eine
Gruppe von performance requirements, denen keine Beschränkungen (3) auferlegt werden.
Category Performance Requirement 
(1) Prohibited by the 
TRIMs-Agreement
Local content requirements
Trade-balancing requirements
Foreign exchange restrictions related to the foreign-exchange
inflows attributable to an enterprise
Export controls
(2) Prohibited conditioned 
or discouraged by IIAs 
at bilateral or regional 
levels
Requirements to establish a joint venture with domestic
participation
Requirements for a minimum level of domestic equity
participation
Requirements to locate headquarters for a specific region
Employment requirements
Export restrictions
Restrictions on sales of goods or services in the territory where
they are produced or provided
Requirements to supply goods produced or services provided to
a specific region exclusively from a given territory
Requirements to act as the sole supplier of goods produced or
services provided
Requirements to transfer technology, production processes or
other proprietary knowledge
R&D requirements
(3) Not restricted All other performance requirements
Quelle: UNCTAD 2003a, s. 3.
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Vertragsmodelle
Wie bereits  der Überblick in Kategorie (2)  andeutet,  sind Art  und Weise sowie Reichweite der
Bestimmungen,  die  performance  requirements in  internationalen  Verträgen  regeln,  so
unterschiedlich wie vielfältig.18 
Sie lassen sich aber grundsätzlich in vier Kategorien unterteilen.19
Zunächst gibt es Abkommen, die von performance requirements lediglich abraten oder        gewisse
Praktiken aktiv zu entmutigen versuchen, ihre Verwendung aber in keiner Weise einschränken. 
Zur  zweiten  Kategorie  von  Verträgen  gehören  jene,  welche  die  Verwendung  von  bestimmten
mandatory und incentive-based requirements verbieten. 
Abkommen, die lediglich den Gebrauch gewisser mandatory requirements untersagen, alle anderen
jedoch zulassen, gehören zur dritten Kategorie. 
Letztlich  gibt  es  solche  Abkommen,  die  keine  ausdrücklichen  Regelungen  über  performance
requirements enthalten,  deren Verwendung sie  allerdings mittelbar durch andere Bestimmungen
implizit einschränken.
Während einige Musterverträge Positivbestimmungen über  performance requirements enthalten,20
d. h. deren Zulässigkeit ausdrücklich erwähnen (und gegebenenfalls deren Umfang), hat sich in der
Praxis  die  gegenteilige  Verfahrensweise  durchgesetzt.  Überwiegend  sind  internationale
Investitionsabkommen „negativ“ formuliert.21 
Mit anderen Worten, es werden die performance requirements aufgezählt, die eingeschränkt bzw.
untersagt werden. Für alle anderen,  die keiner Regelung unterliegen, gilt die Vertragsautonomie der
einzelnen Staaten, womit die Bestimmungen uneingeschränkt zulässig bleiben.
      Performance Requirements entmutigende Verträge
Bilaterale  Investitionsabkommen  (bilateral  investment treaties oder  BITs),  die  lediglich  die
Verwendung  von  performance  requirements entmutigen  ohne bindende  Regelungen  zu  treffen,
werden überwiegend zwischen bzw. mit Entwicklungsländern geschlossen.
18
 Ein zusammenfassenden Überblick enthält UNCTAD 2001, S. 8f.
19
 vgl. WTO/UNCTAD G/C/W/307 S. 5ff.
20
 so  z.B.  Artikel  3(ii)  des  Model  B  of  the  Asian-African  Legal  Consultative  Committee  Revised  Draft  of  Model
Agreements for Promotion and Protection of Investments von 1985, oder die CARICOM Richtlinien zur Verwendung
bei Verhandlungen von bilateralen Abkommen von 1984.
21
 Die  UNCTAD  Veröffentlichung  International  Investment  Instruments:  A  Compendium kann  keine  Abkommen
aufweisen, welche Bestimmungen über performance requirements vergleichbar jener der o.a. Musterverträge enthalten.
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Beispielhaft  hierfür  ist  Artikel  2  des  BIT  zwischen  Malaysia  und  den  Vereinigten  Arabischen
Emiraten von 1991, demzufolge performance requirements soweit „praktikabel“ vermieden werden
sollen.22
Eine ähnliche Formulierung findet sich in Artikel II des BIT zwischen den USA und Zaire (heute
Demokratische  Republik  Kongo  als  Rechtsnachfolger)  von  1984.  Danach  verpflichten  sich  die
Vertragspartner sich „zu bemühen“,  Investoren keine performance requirements aufzuerlegen. 
Vergleichbar vereinbaren die USA und die Türkei in Artikel II (7) des BIT von 1985, danach zu
„streben“, keine performance requirements zu verhängen.
Innerhalb  des  APEC-Raumes  wird  ebenfalls  versucht,  die  Verwendung  von  performance
requirements ohne Rückgriff  auf Verbote einzudämmen. In  den  APEC Non-Binding Investment
Principles von  1994  erklärten  die  Mitgliedsstaaten  ihre  „Absicht“,  die  Verwendung  von
performance  requirements  mit handelsverzerrender  oder  –limitierender   Investitionswirkung  zu
„minimieren“. Wie der Name der Erklärung schon sagt, besteht hierzu keine Verpflichtung.
Ähnlich verhält es sich im ASEAN-Raum. Das Framework Agreement  on the ASEAN Investment
Area von 1998 appelliert an den „guten Willen“ ihrer Mitglieder. Artikel 3 der Erklärung ersucht
die Mitgliedsstaaten zu einer progressiven Reduzierung, bis hin zur Abschaffung von sämtlichen
investitionsschädlichen Maßnahmen.
Darüber hinaus werden immer wieder multinationale Initiativen zur Ausarbeitung von Normen und
Regelungen  für  die  Behandlung  bzw.  Förderung  internationaler  Investitionen  gestartet,  ohne
allerdings bisher über den Charakter rechtsunverbindlicher Absichtserklärungen hinauskommen zu
können.  Vornehmlich  ist  hier  die  unverbindliche  Erklärung  der  OECD  über  internationale
Investitionen und multinationale Unternehmen zu nennen.23 Diese Absichtserklärung drängt darauf,
dass  OECD-Mitgliedsstaaten  die  Interessen  der  durch  investment  incentives und  disincentives
Betroffenen „gebührend würdigen“ und solche Maßnahmen (wie z. B.  performance requirements)
so transparent wie möglich ausgestalten.
Auf Initiative des IWF-Weltbank Development Committee wurden zur Vorbereitung eines Berichts
über  ein  umfassendes,  grundlegende  rechtliche  Richtlinien  zur  Förderung  von  internationalen
Direktinvestitionen  beinhaltendes  Rechtswerk  die  World  Bank  Guidelines  of  the  Treatment  of
Foreign Direct Investment 1992 erstellt und veröffentlicht.
22
 vgl. auch BIT zwischen El Salvador und Peru (1996).
23
 The OECD Declaration on International Investment and Multinational Enterprises (1976) zuletzt überarbeitet 1991.
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Diese  Richtlinien  stehen  performance requirements als  Investitionshemmnisse  und  –hindernisse
prinzipiell  ablehnend  gegenüber.  So  ermutigt  die  zweite  der  fünf  Richtlinien,  allerdings  unter
expliziter  Anerkennung  der  staatlichen  Autonomie  und  der   daraus  resultierenden  staatlichen
Regelungsfreiheit  von  Investitionen,  sowohl  inländische,  als  auch  ausländische  Investitionen  zu
ermöglichen und zu erleichtern, sowie von behindernden Bestimmungen Abstand zu nehmen.
Was allen oben genannten Lösungsansätzen zur Förderung von Investitionen zugrunde liegt, ist ihre
Unverbindlichkeit.  Sie  entfalten  keine  Rechtswirkungen,  sondern  appellieren  lediglich  an  die
Vernunft  bzw.  den  guten  Willen  einzelner  Staaten,  von  schädlichen  Maßnahmen  abzusehen.
Weiterhin steht es letztlich in deren freien Ermessen auch Maßnahmen zu treffen, die sich negativ
auf Investitionen auswirken und im Extremfall  bis hin zur völligen wirtschaftlichen Abschottung
vom Ausland führen können.
Diesen Reglungen über  performance requirements fehlt jede Rechtsbindung, womit sie weder für
Staaten noch öffentliche oder private Personen eine rechtliche Berufungsgrundlage schaffen. Die
Handlungsoptionen  bei  in  Widerspruch  zu  solchen  Absichtserklärungen  stehenden  Maßnahmen
beschränken  sich  als  Folge  auf  wirtschaftliche  oder  politische  Hebel;  Rechtsmittel  sind
ausgeschlossen.
     Performance Requirements einschränkende Verträge
Rechtsverbindliche,  die Verwendung sämtlicher  performance  requirements einschränkende  oder
verbietende  Normen,  sind  auf  internationaler  Ebene  derzeit  nicht  existent.24 Die  aktuell
umfassendsten Verbote spricht, wie dargestellt, das  TRIMs-Agreement aus, das Bezugsgrösse für
mehrere  Investitionsabkommen  ist.25 Dieses  Abkommen  verbietet  Bestimmungen  über  local
content  requirements,  trade-balancing  requirements,  foreign  exchange  restrictions  und  export
controls und zwar ohne Unterschied, ob diese obligatorischer Natur sind (mandatory requirements)
oder in Form von Handlungsanreizen (incentive-based requirements) auftreten.
Ähnliche Regelungen trifft das Agreement on Subsidies and Countervailing Measures. Es verbietet
mandatory und incentive-based requirements, die Subventionen vom Export oder der bevorzugten
Nutzung von nationalen Rohstoffen oder Produkten abhängig machen.
24
 Anders verhält es sich höchstens auf nationaler Ebene, vgl. etwa die Rechtsprechung des  US Supreme Court zum
Fourteenth Amendment (Equal Protection Clause) und Art. I.β.8 cl.3 (Commerce Clause) welche weitestgehend die
Schranken zwischenstaatlicher Wirtschaftsbeziehungen aufgehoben haben.
25
 so z.B. das Free Trade Agreement between Central America and the Dominican Republic (1998) und das Agreement
between the United States and Vietnam on Trade Relations 2000.
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Im Gegensatz zu den unverbindlichen Absichtserklärungen entfalten diese Regelungen rechtliche
Bindungswirkung. Unabhängig von der Frage, wer sich auf deren Nichteinhaltung berufen kann
bzw. klagebefugt ist und welche Verfahren zugrunde gelegt werden, sind an Verletzungen dieser
Normen durchsetzbare Rechtsfolgen geknüpft. Durch zwischenstaatliche Abkommen schränken die
Vertragsparteien ihre Autonomie (freiwillig) ein.
     Performance Requirements in speziellen Ausprägungen verbietende Verträge
Eine nicht unerhebliche Anzahl bilateraler und multilateraler Abkommen verbietet den Gebrauch
verschiedenster mandatory requirements. Dabei kommt es vor, dass deren Verbotsumfang über das
TRIMs-Agreement hinausgeht.26 
Die Verwendung von incentive-based requirements wird wiederum zum Teil ausdrücklich erlaubt
(wenn auch gelegentlich mit Einschränkungen), zum Teil überhaupt nicht geregelt und damit deren
uneingeschränkte Verwendung im Rahmen allgemein anwendbarer Normen zugelassen.
Nicht geregelt und strittig bleibt allerdings die Frage der Behandlung von Maßnahmen, welche de
jure als  incentive-based  requirements formuliert  sind,  jedoch  aufgrund  der  wirtschaftlichen
Realitäten de facto als obligatorische Verpflichtungen wirken.
Ein Beispiel für die Regelung von  mandatory performance requirements ist Artikel VI des  U.S.
Prototype Treaty von 1994, der u. a. in BITs zwischen den USA und Trinidad und Tobago (1994),
Mozambique (1998) und Bahrain (1999) Verwendung findet. Neben weitreichenden Verboten von
performance  requirements  mit obligatorischem  Charakter,  wird  darüber  hinaus  ausdrücklich
klargestellt, dass sich die Verbote nicht auf Bestimmungen erstrecken, welche die Gewährung von
Vorteilen an die Einhaltung auferlegter Konditionen (conditions for the receipt or continued receipt
of an advantage) knüpfen.
Eine ähnliche Regelung findet sich in kanadischen BITs mit Barbados (1996), Trinidad und Tobago
(1995) und Venezuela (1996).  Sie verbieten  performance requirements, die Bedingungen an die
erstmalige oder laufende Zulassung einer Investition knüpfen, erlauben  jedoch Regelungen, die den
Erhalt von Vorteilen von der „freiwilligen“ Einhaltung von Bedingungen abhängig machen.
Anders als in den o. a. US-BITs werden incentive-based requirements nicht ausdrücklich erwähnt.
So heißt es z. B. in Artikel VI (2) (b) des BIT zwischen Kanada und den Philippinen (1995), dass
Artikel  V  dieses  Abkommens,  der  Verbote  von  performance  requirements beinhaltet,  keine
Anwendung  auf  die  Gewährung  staatlicher  Subventionen,  Darlehen,  Garantieverpflichtungen
(Schuldübernahmen) und Absicherungen (subsidies, ... loans, guarantees and insurance) findet. Die
26
 Häufigstes  Beispiel  sind  Verbote  von  sämtlichen  export  performance  requirements,  wohingegen  das  TRIMs-
Agreement nur die strengen export controls untersagt (vgl. o.).
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Bedingungen, die  der nationale Gesetzgeber an den Erhalt dieser Vorteile geknüpft hat, bleiben
von dem Abkommen unberührt.
Das North American Free Trade Agreement (NAFTA) behandelt ausländische Direktinvestitionen
in  Kapitel  11.  Performance  requirements werden  ausführlich  in  den  Artikeln  1106  bis  1108
behandelt. Während sich Artikel 1107 mit Bedingungen beschäftigt, welche die Zusammensetzung
des Vorstandes regeln und Artikel  1108 Vorbehalte  und Ausnahmen formuliert,  sind vor allem
Artikel  1106  (1),  (3)  –  (5)  und  Artikel  1106  (6)  sowie  deren  Verhältnis  zueinander  für  die
Beurteilung der Zulässigkeit von performance requirements ausschlaggebend. 
Während Artikel 1106 (1) sieben verschiedene Arten von mandatory requirements (a)-(g) verbietet,
listet Artikel 1106 (3) jene incentive-based requirements auf, die untersagt werden. In Artikel 1106
(4) werden die wirtschaftlichen Aspekte aufgezählt, die durch die Einsetzung von incentive-based
requirements weiterhin ausdrücklich beeinflusst werden dürfen und Artikel 1106 (3) insoweit keine
Anwendung  findet.  Dass  Artikel  1106  (1)  und  1106  (3)  abschließende  Regelungen  treffen,
verdeutlicht  Artikel  1106  (5)  mit  der  Aussage,  dass  die  Abs.  (1)  und  (3)  nur  für  die  explizit
erwähnten und keine anderen requirements anzuwenden sind.
NAFTA stellt das erste, umfassende internationale Handelsabkommen dar, das privaten natürlichen
und juristischen Personen ein eigenständiges prozessuales Verfahren zur Streitschlichtung bietet.27
Investoren sind nicht länger  darauf angewiesen,  dass ihr Heimatland für sie tätig wird,  sondern
können selbst die Schiedsgerichte anrufen.
Dieses  System  des  investor-state  dispute  mechanism,  das  privaten  Personen  unmittelbar  ein
Vorgehen gegen einen Staat wegen der Verletzung zwischenstaatlicher Abkommen erlaubt, findet
sich in weiteren internationalen Verträgen wieder.
So richten sich auch das  Free Trade Agreement between Canada and Chile (1996) und das  Free
Trade Agreement between Chile and Mexico (1998) nach den Vorschriften des Kapitels 11 des
NAFTA-Vertrages.  In  beiden  Abkommen finden sich  Bestimmungen über  die Zulässigkeit  von
performance requirements, die nahezu identisch mit jenen des Artikels 1106 von NAFTA sind.  
Ähnlich sind auch  die Regelungen  der  Freihandelsabkommen Mexikos  mit  Costa  Rica  (1994),
Bolivien  (1994)  und  Nicaragua  (1997),   die  sich  ebenfalls  an  Kapitel  11  der  NAFTA-
Bestimmungen orientieren.
Auch innerhalb MERCOSUR wird die Verwendung von performance requirements eingeschränkt.
Article 3 (4) des Colonia Protocol on Reciprocal Promotion and Protection of Investments verbietet
27
 Treblicock, Howse 1999, S. 355.
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eine  Reihe  von  mandatory  requirements.  Die  dort  ausgesprochenen  Verbote  werden  allerdings
durch die im Anhang vermerkten Ausnahmen für provisorische Regelungen im Automobilsektor in
Argentinien und Brasilien abgeschwächt. Anders als in den o. a. Abkommen, die zur Zulässigkeit
von  incentive-based requirements mittelbar oder unmittelbar Stellung nehmen, schweigt sich das
Colonia Protocol in dieser Hinsicht aus. Da das Fehlen sämtlicher Bestimmungen über incentive-
based  requirements keine  unfreiwillige  Gesetzeslücke  im  Vertragswerk  darstellt,  sondern  die
Vertragspartner bewusst keine Regelungen über diese Art von  trade related investment measures
treffen wollten, bleiben diese, im Rahmen der allgemeinen Vorschriften, uneingeschränkt zulässig.
Bestimmungen,  welche  die  Verwendung  und  Rechtmäßigkeit  von  performance  requirements
regeln, kommen nicht nur in generellen Handels- und Investitionsabkommen vor, sondern finden
sich auch in sektorspezifischen Abkommen wieder.
Der Energy Charter Treaty von 1994 (ECT), der auf die Schaffung eines rechtlichen Rahmens für
die  langfristige  Kooperation  im  Energiesektor  abzielt,  beinhaltet  ebenfalls  Regelungen  über
performance  requirements.  Diese  betreffen  den  Handel  mit  energierelevanten  Substanzen  und
Produkten,  den  Umweltschutz,  die  Souveränität  über  Energieressourcen  sowie
Wettbewerbsbestimmungen, Investitionsausbau- und -schutzfragen. Artikel 5 in Teil II (Commerce)
des ECT trifft im wesentlichen dem TRIMs-Agreement vergleichbare Vorschriften. Es untersagt den
unterzeichnenden Parteien sich trade related investment measures, die im Widerspruch zu Artikel II
und XI des GATT-Vertrages stehen, zu bedienen. Die betroffenen Maßnahmen, die in Artikel 5 (2)
aufgezählt  werden,  entsprechen  weitgehend den im Anhang des  TRIMs-Agreement aufgeführten
Beispielen.  Allerdings  schwächt  Artikel  5  (3)  die  Regelungen  dahingehend  ab,  dass  wiederum
diejenigen  Maßnahmen  ausgenommen  werden,  welche  die  Voraussetzungen  für  eine
Exportförderung, für die Bereitstellung ausländischer Hilfe, für die staatliche Beschaffung sowie für
die Zulassung zur Teilnahme an begünstigenden Zoll- und Quotenprogrammen schaffen.
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Beispiele verbotener mandatory performance requirements in internationalen Abkommen
Art der   Performance Requirements Abkommen, die sie verbieten (Beispiele)
• Export performance requirements NAFTA
Kanada – Barbados (1996) BIT
Kanada – Philippinen (1995) BIT
Kanada – Trinidad und Tobago (1995) BIT
Kanada – Venezuela (1996) BIT
USA – Trinidad und Tobago (1994) BIT
USA – Bolivien (1998) BIT
• Beschränkungen des Verkaufs von Waren und
Dienstleistungen in dem Land, wo sie hergestellt
bzw. angeboten werden.
NAFTA
USA – Bolivien (1998) BIT
• Bedingungen, dass Waren und Dienstleistungen
aus gewissen Gegenden ausschließlich in
bestimmten Regionen oder auf dem Weltmarkt
angeboten werden dürfen/müssen.
USA – Trinidad und Tobago (1994) BIT
• Erfordernisse, als ausschließlicher Lieferant von
produzierten Waren und angebotenen
Dienstleistungen aufzutreten.
NAFTA
• Bedingungen des Transfers von Technologie,
Produktionsabläufen oder anderen geistigen
Eigentums.
NAFTA
Kanada – Barbados (1996) BIT
Kanada – Philippinen (1995) BIT
Kanada – Trinidad und Tobago (1995) BIT
Kanada – Venezuela (1996) BIT
USA – Trinidad und Tobago (1994) BIT
USA – Bolivien (1998) BIT
• R&D-Erfordernisse USA – Trinidad und Tobago (1994) BIT
USA – Bolivien (1998) BIT
Quelle: UNCTAD 2001, s. 34f.
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     Performance Requirements mittelbar untersagende Verträge
Nicht  alle  internationalen  Investitions-  und  Handelsabkommen  treffen  unmittelbare  Regelungen
über die Zulässigkeit von performance requirements oder beschränken sich (wie o. bereits gesehen)
auf lückenhafte Regelungen. Hinzu kommt, dass die  Vielzahl der Erscheinungsformen und das
Fehlen einer allgemein anerkannten Definition einer abschliessenden vertraglichen Regelung von
performance requirements entgegenstehen. Allerdings unterliegen  performance requirements -wie
alle staatlichen Maßnahmen- den allgemeinen rechtlichen Regelungen und Grundsätzen. Auf die
Unterscheidung  zwischen  mandatory und  incentive-based  requirements kann  hierbei  verzichtet
werden.  Als  trade  related  investment  measures  kommen  darüber  hinaus  für  sämtliche
Erscheinungsformen  von  performance  requirements  alle  einschlägigen Vertragsklauseln  zur
Anwendung und werden somit mittelbar in ihrem Umfang eingeschränkt.
Allgemeine  Standards  für  den  Umgang  mit  Auslandsinvestitionen  verlangen  (als
Auffangregelungen) von Staaten, dass sie ein Mindestmaß an Schutz gewähren. Dazu gehört eine
„gerechte“  Behandlung28 (fair  and  equitable  treatment),  die  Gewährleistung  eines  umfassenden
rechtlichen Schutzes (full and constant protection and security under the law) sowie der Verzicht
auf  diskriminierende  und  unzumutbare  Maßnahmen  (no  unreasonable  and  discriminatory
measures). In einigen Vertragswerken wird diesbezüglich auf eine Behandlung im Einklang mit
„internationalem Recht“ verwiesen.29
Wichtiger  allerdings30 sind  national  treatment- und  most-favored  nation(MFN)-Klauseln,  sowie
Vorschriften,  die  einen  ungehinderten  Kapitalfluss  ermöglichen  sollen.  Wie  jede  Maßnahme
müssen  auch  performance  requirements  mit  diesen  Vorschriften  in  Einklang  stehen;  ihr
Anwendungs- bzw. Regelungsbereich wird durch sie mittelbar eingeschränkt.
Der Vertrag zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft31 fordert etwa in Artikel 3 (1) (c) die
Einrichtung eines Binnenmarktes, der durch die Beseitigung der Hindernisse für den freien Waren-,
Personen-,  Dienstleistungs-,  und  Kapitalverkehr  zwischen  den  Mitgliedsstaaten  gekennzeichnet
ist.32 Alle  diesen  Prinzipien  zuwiderlaufende  staatliche  Maßnahmen  sind  verboten,  so  auch
28
 Dies geht über eine rechtmäßige Behandlung hinaus. Eine rechtmäßige Behandlung ist an geltendem Recht, also an
anwendbaren  internationalen  Verträgen  und  den  nationalen  Gesetzen  eines  Staates  zu  messen.  Da  internationale
Abkommen bestenfalls spärliche Regelungen treffen käme es bei der Beurteilung auf das nationale Recht an. Es soll
allerdings  gerade  vermieden  werden,  dass  die  nationale  Legislative  Gesetze  verabschiedet,  welche  Auslands-
investitionen unbillig behandeln. Maßnahmen, die mit solchen Gesetzen in Einklang stehen sind zwar rechtmäßig, nicht
aber gerecht im Sinne dieser Abkommen.
29
 siehe z.B. NAFTA-Artikel 1105.
30
 Zumindest in der Praxis, da es bzgl. des „internationalen Rechts“ kaum konkrete, unstrittige Maßstäbe gibt. 
31
 Amtsblatt Nr. C 325 von 24. Dez. 2002.
32
 s. auch Titel IIl des o.a. Vertrages welche die Freizügigkeit, den freien Dienstleistungs- und Kapitalverkehr regelt.
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performance requirements, die einen Mindestanteil nationaler Beteiligung oder die Kontrolle einer
Investition festlegen.
Anders als bei Regelungen, die sich unmittelbar auf performance requirements beziehen, kann bei
der  Anwendung  allgemeingültiger  Standards  die  Frage  dahinstehen,  ob  eine  Maßnahme  als
performance requirement zu bewerten ist. Sämtliche trade related investment measures unterliegen
diesen  Standards.  Zu  Streitigkeiten  kann  es  allerdings  dann  kommen,  wenn  Verträge  über  die
allgemeinen, die Zulässigkeit und den Umfang von performance requirements beeinflussende bzw.
regelnde  Standardklauseln hinaus,  diesbezüglich verbindliche Normen enthalten.33 Ferner  ist  die
Behandlung von Maßnahmen problematisch, die  zwar  de jure keine  performance requirements
darstellen,  aufgrund  wirtschaftlicher  Gegebenheiten  allerdings  de  facto  als  solche  wirken  bzw.
bewertet werden können.
Performance Requirements als wirtschaftspolitisches Instrument
Als  policy instrument dienen  Maßnahmen  bzw.  Regelungen,  die  allgemein  als  performance
requirements verstanden werden, der Durchsetzung einer Vielzahl von wirtschaftlichen, sozialen
und politischen  Zielen.  Ein  umfassendes  Verständnis  von  performance  requirements,  wie  auch
deren rechtliche Handhabung, bedarf daher immer auch einer Untersuchung der damit verfolgten
Ziele. Zusätzlich sind neben dem Sinn und Zweck von performance requirements deren faktische
Wirkungsweisen und  Auswirkungen auf den wirtschaftlichen, sozialen und politischen Raum ihres
Geltungsbereiches zu prüfen.
     Zielsetzung
Die  Verwendung  von  performance  requirements ist  stets  ein  Eingriff  in  den  freien  Markt  mit
Folgen für das Verhalten von Investoren. Der Staat versucht damit, die Geschäftspraktiken von
Investoren in einer Weise zu beeinflussen bzw. zu steuern, die dem Land und seiner Bevölkerung
grösstmögliche Vorteile bringen.
Vornehmlich  werden  performance  requirements dort  eingesetzt,  wo  ungleiche
Wettbewerbsbedingungen  herrschen.  Damit  sollen  Defizite  des  freien  Marktes  ausgeglichen
werden,34 wie  negative  externe  Effekte,  asymmetrische  Informationsverteilung  oder
(ver-)schleppende  bzw.  unvollständige  Wahrnehmung  der  Möglichkeiten  des  lokalen  Marktes
durch  ausländische  Investoren.  Durch  das  Auferlegen  von  performance  requirements soll  auch
33
 so z.B. NAFTA. 
34
 Krishna, Itoh 1988, Richardson 1991, vgl. auch Newfarmer 1985.
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restriktiven und wettbewerbsverzerrenden Geschäftspraktiken entgegen gewirkt werden; es sollen
die  Chancengleichheit  zwischen  den  Teilnehmern  am  Markt  gewährleistet  und  Gewinne  zum
nationalen  Vorteil  umverteilt  werden.35 Darüber  hinaus  werden  performance  requirements  zur
Korrektur hausgemachter Marktunstimmigkeiten eingesetzt,36 sowie zur Förderung politischer und
sozialer Ziele.
Die wirtschaftlichen, wie auch die politischen und sozialen Gründe und somit Sinn und Zweck von
performance  requirements lassen  sich  folglich  nur  in  Verbindung  mit  den  anvisierten  Zielen
erörtern.
          Ausgangspunkt
Under the assumption that markets are competitive, economic theory suggests that the
reduction of border barriers such as tariffs will benefit both the importing and the
exporting nation. Accordingly traditional trade agreements can be presumed to be
win-win. But theory does not suggest that this will necessarily be the case for deeper
agreements that deal with behind-the-border policies. Indeed, such agreements could
well  be  win-lose.  For  example,  an  international  agreement  to  enforce  intellectual
property  rights  could  on  balance  harm  a  country  that  has  little  or  no  domestic
innovation and has previously simply copied foreign innovations.37
FDI wird meist  aufgrund  einer  Vielzahl  von  Faktoren  angestrebt.  Zu  den  Wichtigsten  gehören
neben  dem Zufluss  von frischem Kapital,  neuen  Technologien,  modernen  Organisationsformen,
effektivem Management und effizienter Vermarktung auch der generelle Erwerb von  Know-how
und die Erschließung neuer Märkte durch die Einbindung in das Netzwerk der die Investitionen
durchführenden  MNCs. Darüber hinaus werden weitere Vorteile, etwa in Form von Zusatzeffekten
(spillovers)  oder  durch  andere  externe  Faktoren  erhofft.  Folge  ist  die  aktive  Förderung  von
Auslandsinvestitionen in  vielen Entwicklungs-  und Schwellenländern.38 Allerdings  unterscheidet
sich die „Qualität“ von Auslandsinvestitionen ebenso stark, wie der Profit bzw. Nutzen für die FDI-
Nehmer-Länder.
Mehrere  Studien  zeigen,  dass  vor  allem  in  Entwicklungsländern  die  gewünschten  spillovers
35
 Puri, Brusick 1989; Vousden, 1990.
36
 Einerseits kann sich dies auf frühere Eingriffe beziehen, welche den Markt nachhaltig verändert haben, so dass ohne
weitere Eingriffe ein effizienter Wettbewerb nicht zu Stande kommt, oder aber auch auf laufende Eingriffe, welche den
Markt in einer gewissen (für das Land vorteilhaften oder notwendigen) Richtung lenken. Die Mängel , die am Markt
durch solche Eingriffe entstehen (z.B. Handelsdefizite) sollen dadurch ausgeglichen werden.
37
 Birdsall, Lawrence, Robert, „Deep Integration and Trade Agreements:  Good for Developing Countries?“, in Inge
Kaul et. al.  Global Public Goods. International Cooperation in the 21st Century. New York, Oxford University Press
(1999), S. 147.
38
 s. dazu zusammenfassend UNCTAD 2003 S. 123ff.
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ausbleiben und nationale Unternehmen unter dem Eindrängen von MNCs in den Markt leiden.39  In
nicht wenigen Fällen werden nationale Unternehmen und Investitionen sogar durch MNCs und FDI
verdrängt, was letztlich zu einer Verschlechterung der gesamtwirtschaftlichen und sozialen Lage
führt.40 Auch  stehen  die  Ziele  der  MNCs  und  der  FDI-Nehmer-Länder  häufig  im  Konflikt
zueinander;  während  Erstere  eine  Politik  der  globalen  Profitmaximierung  betreiben,  versuchen
Letztere  die  Entwicklung  des  Landes  in  wirtschaftlicher,  politischer  und  sozialer  Hinsicht
voranzutreiben.41
Aufgrund  dieses  Interessenkonflikts  zwischen  Wirtschaftsunternehmen  und  Staat  werden
performance requirements (neben  anderen  Instrumenten)  dazu eingesetzt,  die  Vorteile  von FDI
zugunsten  des  Investitionslandes  zu  verschieben.42 Ziel  ist  es,  durch  die  Auslandsinvestition
landesweite  Verbesserungen  zu  erreichen  und  die  auf  Gewinnmaximierung  ausgerichteten
Marktgesetze zu zähmen, um die Gefahr einer nationalen Ressourcenausbeutung einzudämmen. Zu
den wichtigsten  Zielen  von  performance  requirements (und  home country  measures/HCMs im
allgemeinen) gehören:
• Stärkung des heimischen Standortes und Erhöhung der nationalen Wertschöpfung,
• Förderung des Arbeitsmarktes,
• Einbindung des nationalen Marktes in die globale Wirtschaft,
• Erhöhung des Exports (quantitativ wie qualitativ),
• Erzielung einer ausgeglichenen (Außen-)Handelsbilanz,
• Förderung regionaler Standorte,
• Initiierung von Technologietransfers,
• Begrenzung bzw. Ausschaltung restriktiver Geschäftspraktiken,
• Generierung und Verteilung von Miet- und Pachtzinsen, sowie
• verschiedene nicht-wirtschaftliche Ziele, wie die Sicherung der politischen Unabhängigkeit
und Stärke, die Gewährleistung des Umweltschutzes oder der Erhalt von Bodenschätzen.43
39
 Haddad, Harrison 1993; Kokko et al. 1996; Aitken, Harrison, 1999; De Mello Jr., 1999; Xu, 2000.
40
 Fry, 1992; Agosin, Mayer, 2000; Kumar, Pradhan, 2002.
41
 Kumar 2003, S. 59f., UNCTAD 1999, welche keine „automatischen“ Vorteile von FDI für Entwicklungsländer sieht.
42
 Guisinger et al. 1985; UNCTAD 1991; UNCTAD 2003.
43
 UNCTAD 2003a, S. 7.
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     Instrument der Entwicklungsförderung
In  entwickelten  Ländern  werden  performance  requirements traditionell  dazu  verwendet,  der
politischen  und  wirtschaftlichen  Macht  einflussreicher  MNCs  entgegenzuwirken,  mikro-   und
makroökonomische Auswirkungen zu beherrschen, die Einkommensverteilung zu beeinflussen, die
politische Unabhängigkeit zu wahren und die Verteilung politischer und wirtschaftlicher Macht zu
bestimmen.44 
In  Entwicklungsländern  dienen  performance  requirements vornehmlich  der  wirtschaftlichen
Entwicklung des Landes.
Schwellenländer wiederum legen immer häufiger auch Wert auf die Förderung unterentwickelter
Regionen sowie auf  eine „gerechte“ Verteilung des neu erlangten Wohlstandes.
Zu den in der Vergangenheit am häufigsten eingesetzten  performance requirements gehören die
nun  durch  das  TRIMs-Agreement abgeschafften  local  content  requirements (LCRs).45 Sowohl
theoretische wie auch empirische Studien sind sich uneins über deren Wirkung und Bedeutung für
die Förderung des Gemeinwohls.  Abhängig von den zugrunde gelegten Modellen und von dem
Betrachtungsstandpunkt, d.h. aus der Sicht des FDI-Geber-, des FDI-Nehmer-Landes oder gar von
einem globalen Blickwinkel aus, werden unterschiedliche Ergebnisse erzielt.
Eine  Studie46 unter  Verwendung  des  general  equilibrium  model zeigt,  dass  aufgrund  LCRs
ausländische Investoren ihre Teileproduktion verlagern und somit die Industrialisierung des FDI-
Nehmers  vorantreiben.  Während  diese  und  andere  Theorien  positive  Auswirkungen  von LCRs
erkennen,47  kommt eine  das  duopolistic model zugrundelegende Studie zu dem Ergebnis,  dass
LCRs sowohl das  Gemeinwohl insgesamt, die globale Leistung und auch das Wohl des FDI-Geber-
Landes verringern.48
Empirische  Untersuchungen  kommen  ebenfalls  zu  keiner  einheitlichen  Bewertung  von
performance  requirements.  Einige  zeigen  auf,  dass  LCRs  wirksam  den  Einfluss  von  MNCs
verringern,  diese zu für  den FDI-Nehmer vorteilhaften Handlungen gezwungen werden und die
langfristigen  Vorteile  durch  die  Förderung  des  Binnenmarktes  die  kurzzeitigen  Nachteile
überwiegen.49 Andere hingegen belegen, dass LCRs oftmals zu kostspielig und ineffizient sind,50 die
o. a. Ziele zu erreichen. Letztlich ist den LCRs, vor allem bei einer Marktabschottung durch Zölle
und andere wirtschaftliche Schutzregulatorien oder bei Bestehen von Oligopolen, nicht der Effekt
44
 UNCTAD 2003 Kapitel VI.
45
 zusammenfassend  Kumar  2003, S. 62; Sercovich 1998, Low,  Subramanian 1995; Pursell  1999; WTO/UNCTAD
2001.
46
 Richardson 1993.
47
 vgl. auch Kim, 1997 (long-run macroeconomic model) und Lahiri, Ono 1998 (partial equilibrium model).
48
 Davidson et al. 1985 (eine geringe Erhöhung des Beschäftigung des FDI-Nehmer-Landes wird zugestanden)
49
 Kumar 2003; Balasubramanyam 1991.
50
 siehe zusammenfassend UNCTAD 2002.
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abzusprechen,  den  Einfluss  von  MNCs  zu  verringern  und  so  einer  Marktverzerrung
entgegenzuwirken.51
Wie bereits oben angedeutet ist die Wirksamkeit und die Bedeutung von performance requirements
abhängig von ihrer Art, wie auch von der Umgebung, in der sie eingesetzt werden. Eine Beurteilung
setzt demnach zunächst eine Untersuchung der Erscheinungsformen von performance requirements
voraus, bevor deren Wirksamkeit bewertet werden kann.
     Erscheinungsformen
Die Erscheinungsformen von performance requirements hängen u. a. von dem Entwicklungsstand,
der (Entwicklungs-)Politik, den Ressourcen und der Marktgröße eines Landes ab. Sie werden von
einer  Fülle  von  Staaten  aller  Entwicklungsstufen  in  den  unterschiedlichsten  Ausprägungen
angewandt.  Dennoch  ist  eine  Unterteilung  in  zwei  Gruppen  angebracht;  jene,  denen  sich
entwickelte Länder bedienen und jene, die vornehmlich Entwicklungsländer nutzen.
          Performance Requirements in entwickelten Ländern
Der Umfang und die Ausprägung von  performance requirements ist stark abhängig sowohl von
dem Wirtschaftssektor, dem sie zuzuordnen sind, als auch von dem sie anwendenden Staat .52 
Besonders ausgeprägt sind Auflagen in Wirtschaftszweigen mit starken und einflussreichen MNCs.
Dazu  gehören  etwa  die  Elektro-  und  Transportindustrie  (vornehmlich  der  Automobilbau),  der
Maschinenbausektor,  die  Pharma-  und  Chemiesparte  sowie  einige  Primärindustrien,  wie  der
Rohstoff- und Energiesektor (traditionell Kohle-, Öl- und Erdgasförderung, zunehmend aber auch
Technologien der erneuerbaren Energien).53
Vor allem Australien, Neuseeland, Kanada, Frankreich und Japan haben performance requirements
in einem umfassenden Maße erlassen.
In Australien und Neuseeland werden Investitionen im Rohstoffsektor nur zugelassen,  wenn sie
mindestens zu fünfzig Prozent von nationalen Unternehmen getragen werden. Auch müssen bei
größeren  staatlichen  Aufträgen  nationale  Ressourcen  in  Höhe  von  mindestens  dreißig  Prozent
verwendet werden. In den 1970er Jahren erließ Kanada den Foreign Investment Review Act (FIRA),
51
 UNCTAD 2003a, S. 8.
52
 s. die Benchmark Surveys des US Department of Commerce; vgl. auch OECD, 1989; Safarian 1993; Guisinger et al.
1985; Chang, 2002.
53
 Studie der US International Trade Commission von 1982; UNCTC 1991b. In einer Befragung von 72 FDI-Projekten
in  den  Sektoren  Lebensmittelverarbeitung,  Automobileproduktion,  Computerherstellung  und  der  petrochemischen
Industrie  im Jahre 1985 fand Guisinger et al., dass 38 davon verschiedenen  trade-related performance requirments
unterliegen. Die Overseas Private Investment Corporation fand bei der Untersuchung von 682 Investitionsprojekten in
den verschiedensten Wirtschaftssektoren, dass rund vierzig Prozent  performance requirenemts unterliegen, von denen
allerdings fast zwei-drittel incentive-based requirements sind (Moran, Pearson 1987).
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der durch umfangreiche  performance requirements sicherstellen sollte,  dass der  Staat  zu einem
„wesentlichen Teil“ (significant benefit) von FDI-Zuflüssen profitiert.
Während Norwegen und Schweden durch Auflagen vor allem ihre Bodenschätze schützen, bedient
sich  Frankreich  umfassenden  performance  requirements,  deren  Ausgestaltung  von  zahlreichen
Faktoren abhängig  ist,  wie  der  Nationalität  des  Investors  oder  den  Auswirkungen  auf  das
Wirtschaftswachstum,  den  Wettbewerb  mit  nationalen  Unternehmen  und  den  Schutz  des
Arbeitsmarktes sowie von der Förderung einzelner Regionen und vom Zufluss von R&D.
Bestimmungen,  die  bei  Joint  Ventures  die  Vormachtstellung  eines  nationalen  Unternehmens
verlangen, finden sich in Japan wieder.
In den USA hat das  U.S. Committee on Foreign Investments (CFIUS) auf Grundlage des  Exon-
Florio  Amendment verschiedene  Übernahmen  nationaler  Unternehmen  durch  ausländische
Investoren gänzlich verweigert oder nur unter umfassenden Auflagen erteilt.54
          Performance Requirements in Entwicklungsländern
Die Verwendung von performance requirements ist in Entwicklungsländern weit verbreitet55. Die
Wichtigsten sind  local content requirements in der Automobilindustrie. Obgleich LCRs aufgrund
des  TRIMs-Agreements abgeschafft  werden  müssen,  ist  deren  Bedeutung  für  die
Wirtschaftsentwicklung in Entwicklungsländern anerkannt. Deshalb gewährt Artikel 5.2 eine von
dem  Entwicklungsstand  eines  Landes  abhängige  Übergangsfrist  von  zwei  bis  sieben  Jahren.
Darüber  hinaus  besteht  die  Möglichkeit  einer  zusätzlichen  Fristverlängerung  nach  Artikel  5.3,
sollten sich infolge des Entwicklungsstandes oder der finanziellen und handelspolitischen Lage des
Antragstellers  besondere  Schwierigkeiten  bei  der  Umsetzung  des  Abkommens  ergeben.  Eine
Verlängerung der Frist bis Ende 2003 beantragten u. a. Argentinien, Kolumbien, Malaysia, Mexiko,
Pakistan, die Philippinen und Rumänien.56
 Art der Auflage Land
LCRs in der
Automobilindustrie
Argentinien, Brasilien, Chile, China, Kolumbien, Ekuador, Indien,
Indonesien, Malaysia, Mexiko, die Philippinen, Südkorea, Südafrika,
Taiwan, Thailand, Uruguay, Venezuela
LCRs und andere
performance requirements
in verschiedenen Sektoren
Barbados, Bolivien, Chile, China, Costa Rica, Zypern, Kolumbien, die
Dominikanische Republik, Ägypten, Indien, Indonesien, Malaysia,
Mexiko, Nigeria, Pakistan, Peru, die Philippinen, Südkorea, Südafrika,
Thailand
Quelle: Kumar, 2003 s. 63; UNCTAD 2002
54
 UNCTAD 2003, Kapitel VI; UNCTAD 2003a S. 10ff.; Kumar 2003, S. 61f; vgl. die Untersuchung des US Trade
Representatives (USTR) von 31 Entwicklungsländer im Jahre 1989; sowie Taylor Nelson Sofres Consulting 2000.
55
 zusammenfassend Low, Subramanian 1995; UNCTAD 2001.
56
 WTO G/L/497 bis G/L/504 und WT/L/441
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Trotz  des  Umfangs  und  der  Bedeutung von LCRs  zeigt  sich  als  Trend,  dass  immer  mehr  auf
incentive-based requirements und andere wirtschaftliche Anreize vertraut und die Verhängung von
mandatory requirements verringert wird.57 
Chile verfolgt diesen Weg seit langem und  bedient sich traditionell nur in beschränktem Maße
mandatory requirements.  Das Land setzt  vielmehr auf  incentive-based performance requirements,
wie etwa im Bereich des Exports (bis zur Abschaffung 2003 aufgrund des TRIMs-Agreement) und
in der Automobilindustrie (bis 1999). Der Großteil der mandatory requirements, die noch aus der
Zeit  des  floating  exchange  rate  regimes zwischen  1991  und  1998  stammen,  wurde  bereits
abgeschafft. Allerdings legt Chile immer noch großen Wert auf incentive-based requirements in der
Hightech-Industrie und seit 1997 verstärkt im Bereich des Naturschutzes und der  Förderung von
Bodenschätzen.
Im Gegensatz dazu ist die Verwendung von mandatory performance requirements in Indien weit
verbreitet.  Über  LCRs  hinaus,  verhängte  Indien  bis  vor  kurzem  Exportbedingungen  für
ausländische  Unternehmen,  die  in  Wirtschaftszweigen  tätig  waren,  in  denen  der  Staat  kleinere
Firmen fördern wollte. Vor allem Unternehmen, die in  export processing zones (EPZs) agieren,
unterliegen bis heute strengen Exportauflagen.
Als relativ kleines  Land mit  einer  schwächeren Verhandlungsposition gegenüber großen  MNCs
verfolgte Malaysia eine strikte performance requirements policy. Umfassende Auflagen, sowohl in
Form von mandatory als auch incentive-based requirements,  sind in den Bereichen Export, R&D,
Arbeitsmarkt und local content keine Seltenheit.
Ähnlich stellt sich die Situation in Südafrika dar, wo sich der Staat ebenfalls einer Mischung aus
mandatory und incentive-based requirements bedient. Während Bestimmungen zum Technologie-
Transfer und R&D-Auflagen in der Form von incentive-based requirements auftreten, versucht der
Staat  auf  dem  Arbeitsmarkt  durch  strenge  mandatory  requirements über  die  Einstellung  und
Ausbildung einheimischer  Arbeitnehmer  den Folgen  der  Apartheid  zu begegnen.  Auffallend  ist
auch,  dass  mit  Ausnahme  des  Foreign  Investment  Grant, an  den  gewisse  Bedingungen  des
Technologietransfers  geknüpft  sind,  sämtliche  performance  requirements in  Südafrika  nicht
zwischen ausländischen und inländischen Investoren unterscheiden.58
57
 s. UNCTAD 2003a. Tabelle I.3. S.14f.: ERT.2000
58
 Eine Umfassende Untersuchung dieser vier Länder bietet UNCTAD 2003a Kapitel II – V.
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     Wirkungsweisen (anhand von Beispielen)
          Local Content Requirements
Unter  der  Annahme  eines  perfekt  funktionierenden  Marktes  und  des  uneingeschränkten
Wettbewerbs59 ist  Voraussetzung für  die  Wirksamkeit  von LCRs,  dass  es  billiger  ist,  auf  dem
Weltmarkt die benötigten Ressourcen zu kaufen und zu importierten, als sich vergleichbarer lokaler
Komponenten  zu  bedienen.60 Bestimmungen,  die  einen  Mindestanteil  nationaler  Komponenten
verlangen, haben folgende Effekte:
• eine Reduzierung von Importen,
• eine Erhöhung des Preises für das fertige Produkt mit der Folge,  dass die Hersteller der
Endprodukte  durch  Zölle  oder  Einfuhrbeschränkungen  geschützt  werden  müssen,  um
konkurrenzfähig zu sein,61
• eine  negative,  bestenfalls  neutrale  Auswirkung  auf  Exporte  aufgrund  gestiegener
Herstellungskosten und
• eine Abschreckung von Investitionen durch die gestiegenen Kosten.
Unberücksichtigt  bleiben  bei  dieser  Bewertung  gewisse  Vorzüge,  wie  Standortvorteile  oder
staatliche Begünstigungen, welche die negativen Auswirkungen aufwiegen können.
Allerdings  kann  in  der  Praxis  selten  von  einem  uneingeschränkten  Wettbewerb  ausgegangen
werden. So werden zur Fertigung häufig Teile gebraucht, die aufgrund von Patenten oder hoch-
spezialisierter Fertigungstechniken auf dem lokalen Markt nicht verfügbar sind. Um MNCs dazu zu
bewegen, Lizenzvereinbarungen oder Joint Ventures mit nationalen Unternehmen einzugehen und
so Know-how- und Technologie-Transfers einzuleiten, können LCRs eine wichtige Rolle spielen.62
Mehrere  Studien63 kommen  zu  dem  Ergebnis,  dass  LCRs  in  der  Lage  sind,  die  nationale
Entwicklung des FDI-Nehmer-Landes voranzutreiben und dessen Wohlstand und Beschäftigung zu
erhöhen.  Derartige  Maßnahmen  führen  bei  rentabler  inländischer  Teileproduktion  zu  einer
nationalen  Produktionssteigerung  mit  der  weiteren  Folge  steigender  Kapitalzuflüsse  sowie
zunehmender Effizienz der nationalen Produktion und Ausbau der Industrialisierung.64
59
 s. dazu Vousden 1990; Richardson 1993; Madan 1998 und 2000.
60
 vgl. Mussa 1987; Färe et al. 1989.
61
 UNCTAD 2001.
62
 UNCTAD 2002; Lipsey 1998; Manifold 1997,
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 Belderbos  et  al.  2001;  Kumar  2000 und  2002;  Moran 1998;  Gee  1997;  Okamoto,  Sjoholm 2000,  die  zwar  die
Möglichkeit  einer  Entwicklungsförderung  von  LCRs  anerkennen,  allerdings  zu  dem  Ergebnis  kommen,  dass  in
Indonesien und Chile, vgl. UNCTAD 2003a, diese nicht erfolgreich waren.
64
 Davidson et al. 1985; Lahiri, Ono 1998; Richardson 1993; Yu, Chao 1998.
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Zwar wird zugestanden, dass  local content requirements  bis zur Umstellung des Marktes auf die
neuen wirtschaftlichen Rahmenbedingungen zu kurzfristigen Nachteilen führen können, diese aber
durch die langfristigen Vorteile mehr als wettgemacht werden.65
          Exportbedingungen
Für  Unternehmen  bedeuteten  Exportregularien  immer  Abweichungen  von  einem  rein
marktorientierten  Verhalten  und  somit  eine  Gewinnreduzierung;  prinzipiell  orientieren  sie  das
Exportvolumen immer an der Gewinnmaximierung.  Der resultierende Gewinnrückgang bedeutet
darüber  hinaus,  dass  die  internationale  Wettbewerbsfähigkeit  des  Unternehmens  beeinträchtigt
wird, mit der Folge, dass ohne Kompensation für diesen staatlichen Eingriff das Unternehmen in
dieser Form langfristig nicht überlebensfähig ist.66 Resultat von Exportregularien sind:
• ein erhöhter Export des Endproduktes,
• ein erhöhter Import bzw. eine stärkere nationale Produktion benötigter Komponenten,
• eine  Abschreckung  von  Investitionen  bei  fehlender  Kompensation  der  durch  die
Exportbedingungen des FDI-Nehmers geschaffenen Marktverzerrung.
Diese  wirtschaftlichen  Folgen  basieren  allerdings  auf  der  Annahme  eines  uneingeschränkten
Wettbewerbs. In der Praxis ist der Markt dagegen häufig von Segmentierung oder etwa Know-how-
und  Technologieasymmetrien  geprägt.  Darüber  hinaus  zielen  MNCs  nicht  auf  die
Profitmaximierung  jedes  einzelnen  Teilunternehmens,  sondern  auf  die  des  Gesamtkonzerns  ab.
Ergebnis ist  häufig, dass das Potenzial einzelner Standorte nicht ausgereizt wird. Nicht unüblich
sind  in diesem Zusammenhang konzerninterne Exportbeschränkungen.67
Um  MNCs  dazu  zu  bewegen,  die  Möglichkeiten  des  FDI-Nehmer-Landes  vollumfänglich
auszunutzen, sowie den o. a. Asymmetrien und restriktiven Geschäftspraktiken entgegenzuwirken,
bedienen  sich  Staaten  verschiedener  Exportbedingungen.68 Diese  dienen  vor  allem dazu,  lokale
Unternehmen,  die  Teil  eines  weltweit  operierenden  Konzerns  sind,  in  dessen  überregionale
Netzwerke zu verankern, um die Entwicklung des Landes durch eine stärkere Einbindung in globale
Wirtschaftsstrukturen zu fördern.
Darüber hinaus können Exportbedingungen die nationale Wirtschaft fördern, indem Überweisungen
ins Ausland verringert und Gewinne im Inland gehalten werden.69
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 Balasubramanyam  1991;  allerdings  beziehen  sich  die  Ergebnisse  lediglich  auf  das  nationale  Gemeinwohl.  Die
Auswirkungen von LCRs auf andere Länder sowie auf das globale Gemeinwohl bleiben hier außer acht.
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 WTO 1998; UNCTAD 2001.
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 Kumar 2001.
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 Moran 1998.
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 Rodrik 1987; Greenaway 1991; für eine umfassende Betrachtung der empirischen Auswirkungen s. Kumar 2003 s.
67ff; UNCTAD 2003a S. 21ff.
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          Joint Venture- und Technologietransfer-Bedingungen
In  einigen  Sektoren  und  Ländern  gehen  MNCs  freiwillig  Joint  Ventures  mit  nationalen
Unternehmen ein oder beteiligen diese an Investitionen. Meist sollen durch solche Schritte zum
einen Kontakte im nationalen Markt gestärkt und potenziell aufkeimendem Misstrauen vorgebeugt
werden.  Zum  anderen  lässt  sich  auf  diesem  Weg  spezifisches  Wissen  bezüglich  der  örtlichen
Bürokratie  und  der  Markteigenheiten  requirieren.  Nicht  zuletzt  wird  damit  auch  vielfach
vorgebeugt, dass der Staat zusätzliche Auflagen erlässt oder aktiven Einfluss auf das Unternehmen
nimmt.
Besteht  kein  genügend  starkes  Eigeninteresse  der  MNCs  freiwillig  nationale  Personen  an
Investitionen  zu  beteiligen,  werden  diese  von  den  betroffenen  Staaten  oftmals  zu
Eintrittsbedingungen in den lokalen Markt gemacht, um die Einbindung der MNCs in die lokale
Wirtschaft sicherzustellen. Hauptziele entsprechender Auflagen sind:
• die Absorption von Know-how und Technologie, 
• die Förderung nationaler Unternehmen und des Unternehmensgeistes,
• die Sicherstellung einer größeren nationalen Gewinnbeteiligung sowie
• eine stärkere Einbindung nationaler Personen in die internationale Wirtschaft.70
Allerdings bergen Joint Venture-Auflagen für den sie verhängenden Staat auch gewisse Risiken.
Das  gilt  insbesondere  dann,  wenn  das  zu  beteiligende  nationale  Unternehmen  wenig  in  das
Investitionsvorhaben einbringt, aber dennoch ein faktisches Mitbestimmungsrecht genießt.71 Häufig
leidet  die  Qualität  des  gemeinsamen  Unternehmens  unter  solchen  Auflagen,  auch  wegen  der
Befürchtung der MNCs vor dem Verlust wichtiger Technologien und know how-Vorteilen aufgrund
der geringen Kontrolle des nationalen „Partners“.
Folgen sind:
• ein begrenzter Informationstransfer sowie
• reduzierte Investitionen und geringere Investitionsbereitschaft; nationale Vorhaben werden
auf ein Minimum verringert.72
Die  nächste  Stufe  staatlicher  Intervention  sind  unmittelbare  Forderungen  zum  Transfer  von
Technologie  und  Know-how.  Trotz  des  Kenntnis-  bzw.  Wissenszuwachs  als  elementarer
Bestandteil der Entwicklungsförderung, werden solche Vorschriften allerdings selten erlassen. Zum
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 Blomström et al. 2000.
71
 Balasubramanyam 2002; Ausreichend hierfür ist meist schon eine Minderheitsbeteiligung in einer Höhe, welche ein
faktisches Vetorecht mit sich bringt.
72
 Moran 2001; UNCTAD 2003a.
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einen  wirken  sie  auf  potenzielle  Investoren hochgradig  abschreckend,  zum  anderen  setzt  ein
erfolgreicher  Technologietransfer  die  Absorptionsfähigkeit  und  damit  die  Umsetzbarkeit  in  der
nationalen Wirtschaft voraus, woran es in aller Regel mangelt. Letztlich sind solche Forderungen
zudem nur schwer zu überwachen und durchzusetzen.
Ein vergleichbares Ziel des Technologie- und Know how-Zuwachses soll durch R&D-Konditionen
erreicht  werden.  Durch  Verlagerung von Entwicklungsarbeit  ins  Inland  soll  dort  neues  Wissen
generiert  werden.  Allerdings  sind  aufgrund  der  hohen  Kosten  für  die  Verlagerung  von
Entwicklungszentren  mandatory R&D-Bedingungen  selten  und  auch entsprechenden  voluntary
requirements ist in aller Regel nur geringer Erfolg beschieden. Probleme bereiten eine mangelnde
Infrastruktur  des  Gastlandes  sowie die fehlende Absorptionskapazität  für das in Frage stehende
Wissen.  Um  dem  zumindest  teilweise  entgegenzuwirken  und  den  Arbeitsmarkt  zu  stärken,
verhängen  Staaten  Forderungen  zur  Einstellung  und  Ausbildung  lokaler  Arbeitskräfte,  die
wiederum zu den erfolgreichsten performance requirements gehören.73
     Entwicklungstendenz
Mehrere Untersuchungen belegen, dass sich der Gebrauch von performance requirements aufgrund
verschiedener Faktoren stetig verringert hat,74 darunter:
• das „normale“ Auslaufen oder Abschaffen im Zuge der wirtschaftlichen Entwicklung durch
das Erreichen der angepeilten Ziele,
• der zunehmende internationale Wettbewerb um (Auslands-)Investitionen,
• die  Abschaffung  zur  Erfüllung  internationaler  Verpflichtungen  (z. B.  das  TRIMs-
Agreement),
• die  Verbreitung  von  regionalen  Wirtschaftszonen  (z. B.  EU)  sowie  Freihandels-  (z. B.
NAFTA, MERCOSUR) und Investitionsabkommen,
• die Ineffektivität der Maßnahmen und
• eine veränderte Strategie der Staaten.
73
 UNCTAD 2003 S. 30ff.
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 Safarian 1993; OECD 1989; USTR 1989.
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          Zunehmender Wettbewerb um Investitionszuflüsse
Im Zuge einer stärkeren wirtschaftlichen Öffnung und Integration versucht eine wachsende Anzahl
von  Staaten  vermehrt  Auslandsinvestitionen  anzulocken.  Durch  die  Liberalisierung  der
Wirtschaftspolitik  wird  versucht,  ein  für  Investoren  günstiges  Umfeld,  in  rechtlicher  wie  in
wirtschaftlicher  Hinsicht,  zu  schaffen.  Dazu  gehört  auch  die  Abschaffung  von  performance
requirements, die immer zu einer Abweichung von der optimalen, vom Markt diktierten Position
führen.  So  haben  südostasiatische  Länder,  wie  Malaysia  (vgl.  oben)  und  Thailand,  nach  der
ostasiatischen Finanzkrise im Jahre 1997 viele ihrer performance requirements abgeschwächt oder
ganz aufgegeben mit dem Ziel, im Wettbewerb um Investitionen bestehen zu können und frisches
Kapital anzuziehen.
Die unverändert bestehenden  performance requirements sind meist auf Gebieten anzutreffen, auf
denen einzelne Länder Wettbewerbsvorteile genießen und somit eine starke Verhandlungsposition
gegenüber  MNCs  haben,  so  z. B.  gegenüber  Investoren  im  Bereich  der  Förderung von
Bodenschätzen.
Hinzu kommt, dass nach Jahren der stetigen Zunahme von Auslandsinvestitionen (bis zum Jahr
2000) ein Einbruch von 41% im Jahre 2001 und nochmals von 21% im Jahre 2002 zu verzeichnen
war,75 der den „Kampf“ um FDI-Zuflüsse seit 2001 zusätzlich verschärfte.
Trotz  des  Investitionsrückgangs  stellen  Auslandsinvestitionen  jedoch  unverändert  die  größte
Komponente von Nettozuflüssen an Ressourcen in Entwicklungsländern dar, die somit weiterhin
darauf angewiesen bleiben.76 
75
 UNCTAD 2003.
76
 s. UNCTAD 2003 für eine umfassende Untersuchung der Entwicklung von Auslandsinvestitionen.
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Um sich attraktiver  für  die verbleibenden  Auslandsinvestitionen zu gestalten,  werden als  Folge
Investitionshindernisse  und  –hemmnisse,  zu  denen  performance  requirements gehören,
abgeschafft.77
          Auslaufen von Performance Requirements als Folge der Wirtschaftsentwicklung
Mit  dem  Erreichen  der  anvisierten  wirtschaftlichen,  sozialen  oder  politischen  Ziele  können
performance  requirements überflüssig  werden.  Infolge  des  zunehmenden  Wettbewerbs  um
Investitionen werden alle nicht mehr benötigten Investitionshindernisse bzw. -hemmnisse,  darunter
performance requirements, abgeschafft. So hat etwa Malaysia seine performance requirements auf
dem  Arbeitsmarkt  nach  weitgehender  Erreichung  des  erklärten  Ziels,  der  Förderung  der
Bumiputras,78 abgemildert.
          Abschaffung von Performance Requirements als Vertragsverpflichtung
Beginnend mit dem GATT-Verfahren zwischen den USA und Kanada im Jahre 1984,79 das einige
Maßnahmen der kanadischen Foreign Investment Review Agency für unvereinbar mit dem GATT-
77
 vgl. dazu Osteuropa, wo 2002 FDI-Zuflüsse trotz Rückgangs in 10 Ländern um 15% in der gesamten Region stiegen.
78
 Ethnisch  malayische  Volksgruppe,  die  zwar  die  Bevölkerungsmehrheit  bildet,  wirtschaftlich  aber  eine
unterpriviligierte Position gegenüber den ethnischen Chinesen in den 1960er bis 1970er Jahren einnahm
79
 L/5504 – 30S/140 Panel Report vom 7. Februar 1984.
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Abkommen erklärte, wurden  performance requirements zunehmend abgemildert und abgeschafft,
um Verpflichtungen aus internationalen Abkommen gerecht zu werden.
Das 1995 in Kraft getretene  TRIMs-Agreement verlangt nach Artikel 5 ebenfalls die Abschaffung
zahlreicher performance requirements im Zeitraum von 1997 bis 2003, je nach Entwicklungsstand
eines Landes und den anwendbaren Ausnahmegenehmigungen (vgl. o.).
Auch nach WTO SCM-Agreement sind exportabhängige Subventionen, was auf  incentive-based
requirements hinausläuft, abzuschaffen.80
Darüber  hinaus  haben  sich  mehrere  Länder  in  ihren  Beitrittsverträgen  zur  WTO  zur  Aufgabe
verschiedenster  performance  requirements verpflichtet.  Andere  Staaten  wiederum  mussten  auf
deren Verwendung verzichten, um Konditionen der Weltbank für die Vergabe finanzieller Hilfen zu
erfüllen.
          Implikationen durch regionale Wirtschafts- und Freihandelszonen
Wirtschaftszonen, wie die EU, NAFTA, MERCOSUR, CAFTA u. a., zielen auf eine umfangreiche
wirtschaftliche Integration ihrer Mitglieder ab und streben eine Harmonisierung, insbesondere im
Hinblick auf Handel und Investitionen, an. Dafür ist eine Angleichung der Wirtschaftspolitik, wie
auch  die  Öffnung  der  nationalen  Märkte  (auch  durch  die  Abschaffung  von  performance
requirements) unerlässlich. Im Zuge dieser Entwicklung musste eine Vielzahl von Ländern auf die
Verwendung  von  performance  requirements und  anderen  investment  measures verzichten.  Als
Beispiel soll hier Frankreich erwähnt werden, das umfassende (teils auch traditionell gewachsene)
performance requirements abzuschaffen hatte, um den EU-Vorschriften Folge zu leisten.81
          Ineffektivität von Performance Requirements
Die Entwicklung über die Jahre belegt, dass einige performance requirements nicht geeignet sind,
die mit ihnen verfolgten Ziele zu erreichen. Aufgrund zahlreicher Faktoren können die Maßnahmen
ihren Zweck  gänzlich verfehlen, zu einem ungewollten Ausbleiben von Investitionen führen oder
von den MNCs umgangen werden. Auch kann sich bei deren Anwendung herausstellen, dass die
durch sie verursachten Kosten die Vorteile übersteigen.82
80
 vgl. UNCTAD 2002, für eine umfassende Erörterung.
81
 Eine ausführliche Analyse enthält UNCTAD 2003a Kapitel VI.
82
 vgl. o.; In der Summe führen sie zu einer Verringerung des Gemeinwohls.
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          Veränderte staatliche Strategien
Festzustellen  ist,  dass  schon im Zeitraum der  stetigen  Zunahme von  Auslandsinvestitionen  bis
2001, die Verwendung von performance requirements abnahm. Dieser Anwendungsrückgang von
performance requirements reflektiert  keinesfalls ein nachlassendes Interesse der Politik, Einfluss
auf Investitionen zu nehmen und die Handlungen von Investoren in ihrem Sinne zu lenken, sondern
weist, nicht zuletzt wegen der Verbreitung von internationalen, die Verwendung von performance
requirements einschränkenden  Abkommen,  auf  deren  Ersatz  durch  andere  Instrumente  hin.  So
erfreuen  sich  seit  der  Uruguay-Runde  der  WTO  das  Anbieten  von  strategischen  Anreizen
(incentives), anti-dumping Regeln, Bestimmungen über die Herkunft (rules of origin) oder über die
Herstellung (Screwdriver regulations) steigender Beliebtheit;83 mit Letzteren sollen auch die nun
abgeschafften local content requirements ihrer Wirkung nach ersetzt werden.
Obgleich „klassische“  performance requirements,  insbesondere  mandatory requirements,  oftmals
gravierende Maßnahmen darstellen und tiefgreifende Auswirkungen auf den Markt, den Handel und
die  Investitionen  haben,  muss  erwähnt  werden,  dass  die  vermehrt  an  ihre  Stelle  tretenden
Instrumente  nicht  notwendigerweise  weniger  einschneidend  und  handels-  bzw.
investitionsverzerrend wirken.
Eine Vorreiterrolle bei der Verwendung von screwdriver regulations und rules of origin als Ersatz
für  LCRs nehmen die Europäische Union und die NAFTA-Staaten ein. Letztere streben durch die
vermehrte  Verwendung  von  screwdriver regulations an,  dass  inländische  Produktionsstandorte
vornehmlich mit regionalen Unternehmen zusammenarbeiten und nicht auf günstigere, ausländische
Zulieferer  zurückgreifen.  Ähnliche Ziele  verfolgt  die EU durch strenge  rules  of  origin.84 Diese
treten  vornehmlich  im  Automobil-  und  Elektroniksektor  auf,  um  ausländische,  insbesondere
japanische Konzerne, zur Produktion im Inland zu veranlassen.85
Darüber hinaus finden auch die regional trade agreement exceptions unter Teil XXIV des GATT
Anwendung, um rules of origin festzulegen, mit denen eine Pflichtquote an nationalen Teilen zur
Qualifizierung eines  Produkts als „nationales“ Erzeugnis  und damit  zur Inanspruchnahme daran
geknüpfter Vorteile festgelegt wird. Im Ergebnis sind solche Vorschriften mit („freiwilligen“) local
content  requirements vergleichbar.  Zusätzlich  verwenden  speziell  die  EU-Staaten  anti-dumping
Bestimmungen, um den Import von Automobilen, Verbraucherelektronik und anderen Produkten
83
 Belderbos 1997; Moran 1998; Safarian 1993; UNCTAD 2003 Kapitel VI.
84
 Kumar 2001 und 2003.
85
 Hierzu wurden auch  voluntary export restraints verhängt,  welche allerdings nach Artikel 11 (1b) der WTO über
Safeguards nicht mehr erlaubt sind.
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aus Japan, dem asiatischen Raum und den USA zu kanalisieren bzw. zu kontrollieren. Im Gegenzug
verhängten  die USA ähnliche  Bestimmungen,  um eine  „Gleichbehandlung“   herzustellen86 .  In
diesem Sinne wirkt vor allem der Buy American Act als local content requirement.87
Ein  Rückgang  von  (offenen)  performance  requirements lässt  demnach  nicht  zugleich  auf  eine
Verminderung der  staatlichen  Eingriffe  in  Investition  und Handel  schließen.  Vielmehr erfolgen
diese in lediglich anderem Gewand bzw. in verdeckter  Form weiter, in dem neue Maßnahmen mit
vergleichbarem Sinn und Zweck bzw. Wirkungsweise eingesetzt werden.
Neben diesen neuen Regulatorien finden incentives als Lock- bzw Attraktivitätsinstrumente immer
weitere  Verbreitung.  Ebenfalls  auf  dem  Vormarsch  sind  strategische  Handels-  und
Investitionsmaßnahmen.88
Die Tendenz, weniger auf  performance requirements zu vertrauen und vermehrt auf vergleichbar
begünstigend wirkende Maßnahmen zu setzen,89 findet hauptsächlich in den entwickelten Ländern
statt.  Weniger  wirtschaftlich  potente  Länder  haben  meist  weder  die  Ressourcen  noch  den
notwendigen Einfluss gegenüber MNCs, solche Maßnahmen effektiv durchzusetzen. So sind z. B.
rules  of  origin nur  bei  Existenz  oder  bei  wirtschaftlich  sinnvollem  Aufbau  einer
produktionsunterstützenden Infrastruktur, die Importe durch nationale Fertigungen ersetzen kann,
zweckmäßig.
          Implikationen für internationale Verträge
Die  Handhabung  von  performance  requirements in  bi-  und  multilateralen  Abkommen  ist  für
Staaten  unter  mehreren  Aspekten  eine  Gratwanderung.  In  wirtschaftlicher  Hinsicht  muss  ein
Ausgleich  zwischen  den  potenziellen  Vorteilen  für  das  Gemeinwohl  des  Landes  und  der
abschreckenden Wirkung staatlicher Eingriffe gegenüber potenziellen Investoren gefunden werden.
Ferner sollen Investitionen durch die mit  performance requirements  angepeilten spillover-Effekte
maximiert werden, ohne das Vorhaben selbst in einer Weise zu belasten, dass die Investition nur
noch eingeschränkt vorgenommen wird oder gänzlich ausbleibt. Angestrebt wird im Prinzip, durch
gezielte Auflagen und Bestimmungen vorhandene Verzerrungen des Marktes oder dessen Versagen
auf  gewissen  Gebieten  zu korrigieren  und den  Markt  zum Vorteil  des  FDI-Nehmer-Landes  zu
lenken, ohne seinerseits gemeinwohlmindernde Marktverzerrungen auszulösen. Aus internationaler
Perspektive  ergeben  sich  zusätzliche  Schwierigkeiten  aus  dem  Umstand,  dass  performance
requirements auf  FDI-Nehmer-  und  FDI-Geber-Länder  unterschiedliche,  oft  gegensätzliche
86
 umfassend Kumar 2003, UNCTAD 2003a.
87
 Krugman, Obstfeld 2000, S. 205.
88
 Safarian 1993; Moran 2002.
89
 z.B. effektiver, weniger eingreifend, günstiger in der Anwendung, weniger investitionsabschreckend , etc.
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Auswirkungen haben.90
In  rechtlicher  Hinsicht  kommt  es  beim  Abschluss  von  Verträgen,  die  sich  mit  performance
requirements auseinandersetzen  oder  die  in  zwischenstaatlichen  Verträgen  Verwendung  finden
können, ebenfalls zu einem Drahtseilakt zwischen den Optionen:
• performance requirements werden nicht aufgenommen, mit Ausnahme der Regelungen des
TRIMs-Agreement, das für alle WTO-Mitglieder bindend ist,
• zusätzlich  zum  TRIMs-Agreement werden  nicht  verbindliche,  freiwillige
Absichtserklärungen vereinbart,
• über  das  TRIMs-Agreement hinausgehend  werden  weitere  performance  requirements
verboten, aber Ausnahmen zugelassen,
• ohne  Ausnahmen  über  das  TRIMs-Agreement zu  vereinbaren,  werden  darüber
hinausgehende weitere performance requirements verboten oder
• auf  die  Vorschriften  andere  Verträge  und  Abkommen  verwiesen91 (z. B.  auf  NAFTA-
Kapitel 11).92
Die  juristische  Problematik  beginnt  mit  dem  bereits  festgestellten  Fehlen  einer  allgemein
anerkannten Definition, die das Erkennen staatlicher Maßnahmen als performance requirements im
Einzelfall erschwert bzw. fraglich macht.
Grundsätzlich kann und ist von dem Wortlaut vorliegender Regelungen auszugehen. So handelt es
sich um eine verbotene  performance requirement, wenn staatliche Forderungen einer im Anhang
des  TRIMs-Agreement  aufgezählten  Maßnahme  entsprechen.  Allerdings  ist  der  Wortlaut  einer
Norm nur Basis bzw. Ausgangspunkt ihrer Auslegung. Eine darauf beschränkte Interpretation ist
ungenügend,  zumal der  Anhang des  TRIMs-Agreements selbst  von Regelbeispielen  (illustrative
list), nicht von umfassenden und abschließenden Regelungen, spricht. Hinzu kommt, dass die sich
verändernde  Strategie  von  Staaten  bezüglich  performance  requirements deren  Bewertung  und
zutreffende Beurteilung weiter erschwert. Dies gilt insbesondere für den Rückgriff auf Maßnahmen,
die zwar ihrem Wortlaut nach nicht den Vorschriften über performance requirements unterliegen, in
ihrer Wirkung diesen aber nahezu identisch sind. Aus diesem Grund liegt es, um einer Umgehung
der eingegangenen Verpflichtungen über  performance requirements entgegenzuwirken, nahe, auf
die  Wirkungsweise  staatlicher  Maßnahmen  abzustellen.  Dabei  ergibt  sich  allerdings  die
90
 vgl. UNCTAD 2003a S. 40f.
91
 Materiell-rechtlich gleicht dies dem Hineinschreiben weiterer Vorschriften. Vorteil der Verweisung ist allerdings die
Möglichkeit  des  Rückgriffs  auf  bereits  vorhandene  Rechtsprechung.  Zusätzlich  erlaubt  diese  Verfahrensweise  die
Auslegung und Anwendung der Normen innerhalb eines anderen Verfahrens; s. UNCTAD 2001 S. 73.
92
 UNCTAD 2003a S. 36.
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Bestimmung  des  Blickwinkels  bzw.  des  Beurteilungsstandpunktes  als  Folgeproblematik.  Diese
Festlegung  ist  beurteilungsrelevant,  da  sich  aufgrund  unterschiedlicher  wirtschaftlicher
Voraussetzungen  ein  und  dieselbe  Maßnahme  gegenüber  einem Unternehmen  als  performance
requirement auswirken  oder  darstellen  kann,  gegenüber  einem  anderen  hingegen  nicht.
Problematisch ist ferner die Gefahr, dass Unternehmen nahezu sämtliche staatlichen Maßnahmen in
performance  requirements umdeuten  könnten  und  ihnen  damit  die  Möglichkeit  direkter
Einflussnahme auf die Behandlung staatlicher Maßnahmen gegeben wird, was dem Missbrauch Tür
und Tor öffnet.
Werden  die  Maßnahmen  dahingehend  untersucht,  ob  sie  eine  den  performance  requirements
vergleichbare  Auswirkung  auf  die  wirtschaftliche  Gesamtlage  des  Landes  haben,  so  wird  der
Schutzfunktion der Normen gegenüber den Investoren nicht Genüge getan.
Letztlich ist bei der Beurteilung, ob eine Maßnahme als performance requirement zu verstehen ist,
vor allem der Sinn und Zweck einer Maßnahme heranzuziehen.
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Kapitel 3
Auslegungsregelungen und Auslegungstheorien
Die Qualifizierung einer Maßnahme als  performance requirement ist einerseits abhängig von der
Maßnahme selbst, deren Sinn und Zweck, Wirkungsweise und Auswirkungen, sowie andererseits
von  der  diese  als  performance  requirement definierenden  Rechtsnorm.  Damit  bedarf  die
Entscheidung  der  Zulässigkeit  bzw.  Unzulässigkeit  von  performance  requirements auch  der
Auslegung  der  geltend  gemachten  Rechtsnorm.  Darüber  hinaus  ist  das  Vorliegen  eventueller
Rechtfertigungsgründe und Ausnahmeregelungen zu ermitteln.
Diese  Auslegung  von  Einzelmaßnahme  und  einschlägigen  Rechtsvorschriften,  einschliesslich
eventueller Rechtfertigungsgründe und Ausnahmeregelungen, ist ferner unter Berücksichtigung des
gesamten  Vertragswerkes,  dessen  Sinn  und  Zwecks  sowie  aller  darin  auftretender  Interessen
durchzuführen. Unabdingbare Voraussetzung bei  der Beurteilung von  performance requirements
und  deren  rechtliche  Handhabung  ist  demzufolge  ein  grundlegendes  Verständnis  der
Auslegungskriterien und –methoden unter Berücksichtigung der Besonderheiten des internationalen
Investitions- und Handelsrechts.
 
Grundsätze
Jeder Rechtssatz enthält eine begriffliche Umschreibung von Sachverhalten, an die Rechtsfolgen
geknüpft  sind;  so  auch  internationale  Abkommen  und  Verträge,  die  sich  mit  performance
requirements auseinandersetzen.  Welche  Sachverhalte  allerdings  exakt  „gemeint“  sind,  ist  im
Einzelfall oft zweifelhaft und strittig. Der Autor einer Rechtsnorm muss sich Begriffen der Sprache
bedienen, die in ihrem Bedeutungsgehalt  unbestimmt und mehrdeutig sein können; es entstehen
Zweifel über den Inhalt sowie die Tragweite einer Norm. Auch können Ausnahmefälle übersehen
worden sein.  Nicht  zuletzt  kann durch spätere Änderungen der wirtschaftlichen  und politischen
Verhältnisse ein Bedeutungswandel eintreten, wodurch der Geltungsbereich von zunächst eindeutig
erscheinenden Rechtsnormen abgeändert wird.
Darüber  hinaus  treten  gerade  bei  zwischenstaatlichen  Verträgen  und  Abkommen  zusätzliche
Schwierigkeiten  auf.   Eine  Hürde  stellen  differierende  Sprachen  und  Traditionen  der
Vertragspartner  dar.  Wird ein Vertragswerk in verschiedenen Sprachen ohne Vereinbarung über
den Vorrang im Streitfall abgefasst,93 muss sichergestellt sein, dass die Bedeutung einer Norm in
allen  Vertragssprachen  nicht  nur  vergleichbar,  sondern  möglichst  identisch  ist.  Selbst  bei  der
93
 So ist z.B. NAFTA in Englisch, Französisch und Spanisch gefasst worden. Nach Art. 33 (1) der Wiener Konvention
stehen alle drei Sprachen gleichwertig nebeneinander.
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Einigung  auf  eine  Sprache  kann  es  aufgrund  der  unterschiedlichen  sprachlichen  Traditionen
einzelner  Länder  zu  anders  gearteten  Auffassungen  bzw.  Auslegungen  über  ein  und  denselben
Rechtsbegriff  kommen.  Hinzu  kommt  bei  zwischenstaatlichen  Abkommen  und  Verträgen  die
Mannigfaltigkeit an politischen, wirtschaftlichen und sozialen Interessen, sowie die Zurückhaltung
bei Souveränitätseinbußen. Dies erschwert eine Einigung und führt häufig zu allseits akzeptierten,
letztlich eine definitive Entscheidung aber nur aufschiebenden Formelkompromissen.
Daneben  haben  sich  bei  der  Interpretation  zwischenstaatlicher  Rechtstexte  Vermutungsregeln
herausgebildet. So gilt erstens, dass die Souveränität des Schuldners möglichst wenig beinträchtig
werden  soll  (in  dubio  mitius).  Allerdings  greift  diese  Regel  nur  bei  Verträgen,  die  in  einem
Austauschverhältnis stehende Leistungspflichten vorsehen. 
Bei multinationalen Verträgen, die auf eine langfristige Zusammenarbeit […] gerichtet
sind,  [...] muss die Auslegung im Lichte des gemeinsamen Vertragszieles und dessen
Förderung (effet  utile) erfolgen.  Eine  solch  dynamische  Vertragsauslegung  ist  vor
allem dann vom Willen der Parteien getragen, wenn sie sich im Bemühen um einen
dauerhaften Ordnungsrahmen auf Organe der Streitschlichtung verständigt haben, die
mit  der  autoritativen  Konkretisierung  unbestimmter  Rechtsbegriffe  und  „offener
Vertragsnormen“ betraut sind.94
Ferner  ist  bei  der  Auslegung  von  Investitionsabkommen  speziell  zu  beachten,  dass  dadurch
einerseits  Staaten  gebunden  werden,  die  Auswirkungen  aber  andrerseits  vor  allem Dritte  bzw.
private  Personen  treffen,  die  sich  in  den  Wirtschaftsräumen  der  sich  verpflichtenden  Staaten
betätigen oder betätigen wollen. Da diese Rechtssätze den Rechtsrahmen, in dem die Investitionen
stattfinden, mitgestalten und eine Person nur die dem Wortlaut und den objektiven Umständen zu
entnehmenden Deutungen erkennen, in seine Überlegungen einbeziehen und sein Verhalten danach
einrichten kann, ist die „verobjektivierte Sicht“ bei jeder Auslegung ausschlaggebend. So soll z. B.
NAFTA-Artikel 1106 in Verbindung mit dem investor-state-Schiedsverfahren nach Abschnitt B des
NAFTA-Kapitels  11 Investoren vor den Auswirkungen gewisser,  als  performance requirements
definierter Handlungen des Staates schützen. Ein effektiver Rechtsschutz gegen die dort genannten
staatlichen  Maßnahmen  ist  allerdings  nur  bei  Auslegung  von  Artikel  1106  in  der  Weise
gewährleistet, dass dessen Umfang für die Betroffenen aus deren verobjektivierter Sicht erkennbar
ist.
94
 Matthias Herdegen, Völkerrecht, 6. Aufl. C.H.Beck Verlag, München 2007, §15 Rn. 32.
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Auslegungskriterien
Montesquieus Anspruch,95 wonach „der Richter nicht mehr als der Mund sei, der die Worte des
Gesetzes ausspricht ohne eigene hinzuzufügen“, gilt als überholt. Heute besteht Einigkeit darüber,
dass  eine  solche  mechanistische  Richterkonzeption  undurchführbar  ist.  Alle  Begriffe,  mit
Ausnahme von Zahlen,  Daten,  Maßen,  u. ä.  sind in einem gewissen Maße mehrdeutig  und der
Gesetzeswortlaut  nicht  exakt vorgezeichnet;  vielmehr muss der  Richter  zwischen verschiedenen
Deutungsmöglichkeiten  wählen.  Bevor  ein  Rechtssatz  angewandt  wird,  bedarf  es  der
“schöpferischen Tätigkeit“ der Gesetzesauslegung; der Sinn der Rechtsnorm muss ermittelt werden.
Konkret bedeutet dies, dass Reichweite und Umfang jener Normen, die performance requirements
regeln, bestimmt werden müssen. Der früher dominierende Streit zwischen der subjektiven und der
objektiven Auslegungsmethode, d. h. ob der Wille des (historischen) Gesetzgebers oder der Wille
des Gesetzes maßgebend sei, hat an Bedeutung verloren. Inzwischen ist weitgehend anerkannt, dass
Ziel der Gesetzesauslegung die Ermittlung des maßgeblichen Sinnes des Gesetzes zum Zeitpunkt
seiner Anwendung ist.96 Vor allem bei zwischenstaatlichen Rechtsnormen kommt einer objektiven
Auslegung zusätzliche Bedeutung zu, da der subjektive Wille der Autoren oft gegenläufig ist. So
möchte z. B. bei  einem bilateralen Investitionsabkommen zwischen einem Entwicklungsland als
FDI-Nehmer  und  einem  entwickelten  Land  als  FDI-Geber  letzteres  die  Anwendung  von
performance requirements minimieren, während sich ersteres womöglich durch diese eine stärkere
Einflussnahme sichern will.97
Der Rechtsanwender darf sich bei der Ermittlung des Sinngehaltes einer Norm deshalb nicht nur
von den Regelungsabsichten des Autors leiten lassen, sondern muss vielmehr die zwischenzeitliche
Entwicklung  von  Gesetzgebung,  Jurisprudenz  und  Wissenschaft,  sowie  die  Änderungen  der
politischen, wirtschaftlichen und sozialen Verhältnisse berücksichtigen.98 
Für  die  Ermittlung  des  Sinngehalts  einer  Norm  haben  sich  unterschiedliche  Methoden
herausgebildet, die je nach Aussagewert und Zweckmäßigkeit heranzuziehen sind. Obgleich diese
Kriterien in Zusammenhang mit der Auslegung nationaler Rechtsnormen entwickelt wurden, sind
sie  auch  auf  internationale  Rechtssätze  anwendbar;  sie  finden  bei  der  Auslegung  sämtlicher
Rechtsnormen Gebrauch, unabhängig davon, auf welcher Ebene sich diese befinden.
Bei der Auslegung in das nationale Recht integrierter Rechtssätze kommen nicht die Kriterien einer
95
 Montesquieu, Vom Geist der Gesetze, 11. Buch, Kap. 6: Les juges ne sont que la bouche qui prononce les paroles de
la loi.
96
 vgl.  BVerfGE  1,  126,  130.  (Entscheidungen  des  BVerfG  und  des  BGH  sind  solche  des  deutschen
Bundesverfassungsgericht und des deutschen Bundesgerichtshof).
97
 vgl. UNCTAD 2003; UNCTAD 2003a.
98
 vgl. BVerfGE 70, 102, 116ff.; BGHZ 85, 64, 67f.;
47
Vertragsauslegung, sondern jene der Gesetzesauslegung zur Anwendung.
Bei der Ermittlung des Sinnes einer aus internationalen Rechtssätzen resultierenden Norm sind bei
der  Anwendung  der  Auslegungsmethoden  ergänzend,  sofern  möglich,  immer  auch  die
Rechtstraditionen  der  Vertragspartner,  d.h.  deren  rechtliche  und  juristische  Besonderheiten,  zu
berücksichtigen.99
     Sprachlich-grammatische (Wortlaut-) Auslegung
Die sprachliche Aussage der jeweiligen Vorschrift ist der erste Auslegungsschritt. Ausgehend vom
Gesetzeswortlaut ist der Wortsinn, wie er sich aus dem allgemein umgangssprachlichen, als auch
und vor allem dem speziell juristischen Sprachgebrauch sowie den Regeln der Grammatik ergibt, zu
bestimmen. Der weitest  mögliche Sinngehalt  einer  Norm, der sich nach diesen Kriterien finden
lässt,  setzt  zugleich  die  Grenzen  zulässiger  Auslegung  fest.  Wird  über  den  Wortlaut
hinausgegangen, handelt es sich nicht mehr um Gesetzesauslegung, sondern um eine Analogie oder
Rechtsfortbildung.
Bei Vertragstexten, die in mehreren Sprachen abgefasst sind, ist zunächst jede Sprache unabhängig
voneinander zu betrachten. Auch hier gilt, dass nur der noch vom Wortlaut einer Norm gedeckte
Sinngehalt im Rahmen der Gesetzesauslegung zulässig ist. Sind die Grenzen der Bedeutung einer
Vorschrift gesteckt,  ist in einem zweiten Schritt auf andere Vertragssprachen zurückzugreifen, um
eine einheitliche Auslegung, unabhängig der Landessprache, zu gewährleisten. In dem Fall Pope &
Talbot vs. Canada stellte sich die Frage, ob dem Begriff tantamount to expropriation eine eigene,
isolierte Bedeutung zugestanden wird, der den Umfang des NAFTA-Artikels 1110 erweitert, oder
ob  lediglich  auf  einen  enteignungsgleichen  Eingriff  verwiesen  wird;  dem  englischen
Sprachgebrauch  nach  sind  beide  Auslegungen  möglich.  Nach  Heranziehung  sowohl  der
französischen, wie auch der spanischen Version des NAFTA-Abkommens, in dem von équivalent
respektive  equivalente gesprochen  wird,  entschied  das  Tribunal,  dass  der  Begriff  tantamount
Artikel 1110 nicht erweitert, sondern lediglich auf enteignungsgleiche Eingriffe Bezug nimmt;100 im
Englischen kann er gleichfalls durch equivalent ersetzt werden.
99
 Handelt  es  sich  um  eine  überschaubare  Anzahl  von  Vertragspartnern,  so  z.B.  bei  bilateralen  Abkommen  oder
Freihandelsabkommen zwischen einer begrenzten Anzahl von Ländern, vgl. NAFTA, CAFTA, kann auf die juristische
Tradition  jedes  Mitgliedstaates  eingegangen  werden.  Schwieriger  hingegen  ist  es  bei  Verträgen  wie  das  GATT-
Abkommen oder dem TRIMs-Agreement mit einer Vielzahl von Unterzeichnern. Hier kommt den allgemeinen Kriterien
stärkere Bedeutung zu.
100
 Pope & Talbot vs. Canada Interim Award Rn. 82ff., 89.
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     Systematische Auslegung
Eine  Rechtsnorm  steht  nicht  isoliert  für  sich  alleine.  Sie  ist  immer  in  ihrem  nächst  größeren
Zusammenhang zu sehen und in die Systematik des Gesamtwerkes einzuordnen. Die systematische
Auslegung fragt nach dem Sinnzusammenhang, in den eine Rechtsnorm eingebettet ist. In erster
Linie  ergibt  sich  der  Sinnzusammenhang  aus  dem  Vertragswerk  selbst  und  der  Stellung  der
einzelnen Norm hierin.
Nimmt man den NAFTA-Artikel 1106 (3) als Beispiel, so ist dessen Sinngehalt zuerst in seinem
nächst größeren Zusammenhang zu verstehen, also in seiner Beziehung zu dem gesamten Artikel
1106, insbesondere zu Artikel 1106 (1). Ferner sind bei dessen Auslegung auch die Artikel 1105
und 1110 sowie deren vergleichsweise üppige Jurisprudenz heranzuziehen. Anschliessend ist seine
Stellung  im  gesamten  Abschnitt  zu  untersuchen,  also  seine  Bedeutung  innerhalb  des  Kapitels
11/Investitionen  und  schließlich  ist  der  Sinn  der  einzelnen  Norm  des  Artikels  1106  (3)  im
Zusammenhang mit dem vollständigen NAFTA-Vertrag zu bewerten.
Über das jeweilige Vertragswerk hinaus ist zu beachten, dass zwischenstaatliche Rechtstexte nicht
gänzlich  für  sich  alleine  zu  betrachten  sind.  Vielmehr  stehen  auch  diese  in  einem  größeren
Zusammenhang. Zwar stellen jeder Vertrag und jedes Abkommen eigenständige Rechtssätze dar,
doch  sind  diese  im Kontext  der  gegebenen  staatlichen  Praxis,  anderer  Abkommen,  vorheriger
juristischer Interpretationen und Entscheidungen sowie des allgemeinen internationalen Rechts zu
verstehen.101 So ist etwa eine NAFTA-Klausel auch in ihrem Zusammenhang mit  dem Kanada -
USA-FTA als dessen Vorgänger, dem GATT-Abkommen, dem TRIMs-Agreement und der Wiener
Konvention  zu  verstehen.  Die  Problematik  und  Schwierigkeit  bei  der  hier  vorzunehmenden
(subjektiven) Entscheidung ist die Beantwortung der Frage, ob die Autoren eines Rechtswerkes eine
Formulierung  bewusst  zur  absichtlichen  Distanzierung  von  einem  anderen,  nicht  von  ihnen
verfassten  oder  unterzeichneten  Text  gewählt  haben,  weil  sie  dessen  Regelung,  Umfang,
Jurisprudenz u. a.  willentlich und wissentlich nicht aufgreifen wollten oder ob auch diese dem Sinn
und Zweck nach bei der Auslegung heranzuziehen sind.
     Zeitliche Einordnung
Bei der historischen Auslegung sind zwei Punkte zu unterscheiden. Zunächst sind die Vorstellungen
des (historischen) Gesetzgebers zu erkunden, mit anderen Worten, es sind die mit der Ausarbeitung
eines Rechtstextes verfolgten Zielrichtungen bzw. Intentionen der Verfasser festzustellen. Es ist zu
101
 S.D. Myres vs. Canada Partial Award Rn. 280: ...  must be interpreted in light of the whole body of state practice,
treaties and judicial interpretations [...] in international law cases.
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ermitteln,  welche  wirtschaftlichen,  politischen  und sozialen  Ziele  die  Autoren  im Auge  hatten.
Dabei  sind  insbesondere  die  vorbereitenden  Texte  im  Vorfeld  der  Unterzeichnung  (traveaux
préparatoire) heranzuziehen sowie die Argumentationen der Vertragspartner in den Verhandlungen
zu beachten. Die Bedeutung des Willens der Autoren spiegelt sich in den Befugnissen der  Free
Trade  Commission (FTC)  im  NAFTA-Raum  wieder.102 Dieses  aus  Vertretern  aller  drei
Mitgliedsstaaten  bestehende  Gremium  hat  die  Autorität,  durch  einstimmigen  Beschluss
uneingeschränkt verbindliche Interpretationen des Vertrages und seiner  Normen zu erlassen; die
Autoren des Textes können auf diese Weise ihren Willen durchsetzen.  Dieser Punkt reflektiert zum
einen den Vertragscharakter zwischenstaatlicher Verträge und Abkommen, geprägt vom Prinzip der
Vertragsautonomie;  es  steht  den Vertragspartner  frei,  welche Ziele sie verfolgen und wie diese
erreicht werden sollen.
Andererseits weist die Notwendigkeit der Einstimmigkeit auf die Problematik hin, dass in einem
Vertragswerk eine Pluralität von zum Teil gegenläufigen Interessen untergebracht werden musste.
Folge ist, dass eine eindeutige und einheitliche Zielrichtung nach den Vorstellungen der Autoren
nicht immer ermittelbar ist. Deshalb ist trotz der Maxime der Vertragsautonomie bei der Auslegung
einer Norm auf Grundlage des subjektiven Willens Vorsicht und Zurückhaltung geboten. So urteilte
die  Berufungsinstanz  der  WTO,  dass  die  „subjektiven  Intentionen“  der  Gesetzgeber  bei  der
Auslegung einer Norm nicht zu berücksichtigen sind, wenn auch nur aus dem Grund, dass ihr Wille
den Anwendern  des  Rechtstextes  unzugänglich  war.103  Bei  der  Auslegung einer  Norm geht  es
primär  um den  Sinn  der  verwendeten  Wörter  und  nicht  um die  Absicht,  sich  diese  Wortwahl
zunutze zu machen;104 Ziel  der Auslegung ist allein die Ermittlung der Bedeutung  verwendeter
Ausdrücke und nicht des Willens der Verfasser.105 Eine Norm könne eben klüger sein als die Väter
des Gesetzes.106 Hinzu kommt, dass eine strikte dogmatische Fokussierung auf die Situation zum
Zeitpunkt  des Vertragsschlusses  wegen der  Möglichkeit  fehlgeht  bzw. fehlgehen  kann,  dass  im
Laufe  der  wirtschaftlichen,  politischen  und  sozialen  Entwicklung  veränderte  Zielsetzungen
eintraten und die Vorstellungen des historischen Gesetzgebers nicht mehr notwendigerweise mit
dem Willen der gegenwärtigen Vertragspartner übereinstimmen. Die Entwicklungsgeschichte einer
Norm  ist  deshalb  ebenso  zu  berücksichtigen,  wie  der  aktuelle  Wille  der  Vertragspartner  zu
erforschen bzw. zu hinterfragen ist. 
102
 S. NAFTA-Artikel 2001.
103
 WTO  Appellate  Body,  Chile-Alcoholic  Beverages:   The subjective intentions inhabiting the minds of individual
legislators or regulators do not bear upon the inquiry, if only because they are not accessible to treaty interpreters . vgl.
auch WTO Appellate Body, Japan – Taxes on Alcoholic Beverages Rn. 28; Chile – Taxes on Alcoholic Beverages Rn.
62; NAFTA Cross-Border Trucking Services (USA-MEX-98-2008-01) Rn. 214.
104
 Lauterpacht 1958, Interpretation as a juristic process is concerned with the sense of the word used, and not with the
will to use that particular word.
105
 Hyde 1945,  The final purpose of seeking the intention of the contracting states is to ascertain the sense in which
terms are employed. It is the contract which ist he subject of interpretation, rather than the volition of the parties.
106
 BVerfGE 36, 342, 362  s. auch Radbruch 2003.
50
Weitere Berücksichtigung finden neben der Entstehungs- und Entwicklungsgeschichte einer Norm
das  historische  Leitbild  und  die  allgemeinen  Vorstellungen  und  Umstände  zur  Zeit  der
Ratifizierung. Im Unterschied zu der Entstehungsgeschichte ist dabei nicht der subjektive Wille der
Autoren zu hinterfragen. Festzustellen sind objektive Leitbilder und Zeitumstände, das heisst  die
damalige  wirtschaftliche,  politische  und  soziale  Situation  sowie  zur  Zeit  der  Ausarbeitung  des
Rechtstextes bereits bestehende Rechtsgrundlagen. Deshalb kommt bei der Auslegung des NAFTA-
Abkommens dem Kanada-USA-Freihandelsabkommen von 1987 als dessen Vorgänger eine grosse
Bedeutung zu.107 
     Teleologische Auslegung
Die teleologische Auslegung fragt nach dem Sinn und Zweck einer Rechtsnorm, nach deren ratio
legis,  dem  telos (Ziel)  der Vorschrift.  Dahinter  steht  die Erwägung,  dass ein Rechtswerk einen
verhältnismäßigen  Interessensausgleich  zwischen  den Vorstellungen  einzelner  Rechtssubjekte  in
gerechter  und  sachgemäßer  Weise  hervorbringen  soll.  Anders  als  bei  der  Erforschung  der
Entstehungsgeschichte einer Norm legt die teleologische Auslegung nicht den subjektiven Willen
der Autoren bei der Bestimmung der  ratio legis zugrunde. Der Sinn und Zweck einer Norm ist
vielmehr den äußeren Umständen zu entnehmen; dem was vernünftigerweise durch die Regelung
bezweckt  werden  soll.  Nach  diesem  Prinzip  fließen  alle  aktuellen,  wie  auch  die  historischen,
wirtschaftlichen,  politischen,  sozialen  und  juristischen  Faktoren  in  die  Bewertung  ein,  sowie
zwangsläufig ein persönliches, subjektives Element des Rechtsanwenders. Ziel ist es, durch einen
möglichst umfassenden Betrachtungsansatz, der seine Grenzen im Wortlaut sowie den durch die
Rechtsordnung und ihrem „inneren System“ vorgezeichneten Wertungskriterien findet, ungerechte,
unbillige und sachwidrige Ergebnisse zu vermeiden. Je nach enger oder weiter Norminterpretation
wird  von  restriktiver,  respektive  extensiver  Auslegung  gesprochen.  Dabei  ist  dem  Grundsatz
Rechnung zu tragen, dass es kein „richtiges“ Ergebnis gibt; lediglich ein „Sinnvolles.“
     Ganzheitliche Auslegung
Da  ein  Rechtstext  stets  als  Einheit  zu  betrachten  und  zu  beurteilen  ist,  sind  die  einzelnen
Rechtssätze in einer Weise auszulegen, dass sie ein kongruentes Werk mit der Fähigkeit begründen,
die ihnen zugedachten Ziele in ihrer Gesamtheit zu erreichen. Die Auslegung muss in Rechnung
stellen, dass sich die jeweiligen Rechtsnormen nach ihrem Sinn und Zweck in die Werteordnung
des Gesamtwerkes einfügen und zwischen ihnen möglichst keine Widersprüche entstehen.
107
 vgl.  Wilkie 2002 zu der subjektiven Entstehungsgeschichte und der objektiven Situation bei der Erarbeitung des
NAFTA-Textes aus der Sicht Kanadas.
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Es  gilt  das  Prinzip  der  „normativen  Kraft“  des  Gesamtrechtswerkes,  das  die  Auslegung  der
einzelnen  Rechtssätze  in  einer  Weise  fordert,  die  ihnen  eine  möglichst  optimale  juristische
Wirkungskraft  zukommen lässt.  Sie sollen sich nicht,  was insbesondere bei  zwischenstaatlichen
Abkommen  ein  beständiges  Problem  ist,108 in  Programmatik  erschöpfen,  sondern  sich  als
verbindliche Normen effektiv im Rechtsleben durchsetzen.
Dieser ganzheitliche Auslegungsgrundsatz beschränkt sich nicht auf das Verhältnis von Einzelnorm
zum gesamten Vertragswerk. Auch die einschlägigen zwischenstaatlichen Rechtstexte sind nicht
gänzlich  isoliert  zu  bewerten,  da  sie  ebenfalls  in  einen  größeren  Verbund  von  Verträgen  und
Abkommen, bewusst oder unbewusst, eingebettet sind. So sind einzelne bilaterale Abkommen im
Zusammenhang mit dem GATT-Abkommen, dem TRIMs-Agreement, der Wiener Konvention, u. a.
zu bewerten,  sofern  die Vertragspartner  diese unterzeichnet  haben.  Zudem wird häufig auf das
„internationale  Gewohnheitsrecht“  (customary  international  law)  Bezug  genommen.109 Auch  in
diesen übergeordneten Rahmen ist eine Rechtsnorm einzuordnen. Dabei ist von einer Einheit jener
Rechtssätze  mit  gleich  gelagertem  Sinn  und  Zweck  auszugehen  und  nach  dem  Prinzip  der
„integrierenden Wirkung“ denjenigen Gesichtspunkten der Vorrang zu geben, die  integrierend, also
einheitsstiftend und –erhaltend, wirken.
Bei  Kollisionen zwischen  einzelnen  geschützten  Rechtsgütern,  etwa  zwischen  Klimaschutz  und
Investitionsförderung, kommt das Prinzip der „praktischen Konkordanz“ zur Anwendung. Dieses
steht  der  einseitigen  Bevorzugung  eines  Rechtsgutes  oder  dessen  Realisierung  auf  Kosten  des
anderen entgegen. Vielmehr sind beiden Rechtsgütern in einer Weise Grenzen zu ziehen, die beide,
beschränkt  durch  das  jeweilig  andere,  eine  möglichst  optimale  Wirksamkeit  im konkreten  Fall
erreichen lässt. 
Letztlich müssen sich die Rechtsanwender bei der Auslegung von Rechtssätzen an den Grundsatz
der  „funktionalen  Richtigkeit“  halten.  Mit  anderen  Worten,  sie  haben  sich  an  die  ihnen
zugewiesenen Funktionen zu halten. Keinesfalls darf es durch die Art und Weise der Auslegung
oder  das  Ergebnis  der  Interpretation  zu  einer  Umverteilung  der  Aufgaben  kommen.  So  haben
insbesondere (Schieds-)Gerichte zu berücksichtigen, dass sich ihre Aufgabe auf die Anwendung
108
 Dies liegt zumeist daran, dass Staaten nur widerwillig Teile ihrer Souveränität abgeben und es zudem oft schwierig
ist Kompromisse zwischen den vielfältigen und gegenläufigen Interessen der Vertragspartner zu finden, was zur Folge
hat, dass wiederholt nur abgeschwächte, zum Teil auch nicht verbindliche, bzw. nicht oder nur schwer durchsetzbare
Rechtssätze in Verträge und Abkommen übernommen werden. s. z.B. NAFTA-Artikel 1114 und deren Anwendung;
vgl. Gaines 2006; Public Citizen 2005.
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 vgl. NAFTA-Artikel 1105; FTC Interpretive Note von 31. Juli 2001; Die Wiener Konvention, welche die U.S.A.
zwar nicht unterzeichnet haben, sie aber als internationales Gewohnheitsrecht anerkennen, s. z.B. The Islamic Republic
of Iran vs. U.S.A. Doc. No. 32-A18-FT von 6. April 1984.
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von  Rechtsnormen  beschränkt.  Ein  Ein-  bzw.  Übergriff  in  legislative  Zuständigkeiten  durch
Schaffung neuer Rechtssätze wäre eine unzulässige Überdehnung ihrer Auslegungskompetenz.
     Ökonomische Rechtsanalyse
Ursprünglich  in  den  USA  entwickelt110 findet  die  „ökonomische  Analyse  des  Rechts“,  trotz
kritischer Stimmen, vermehrt  auch Anerkennung außerhalb des  Common Law.111 Ausgangspunkt
dieses Denkansatzes ist die Überlegung, dass die Vermehrung des persönlichen Nutzens Ziel jedes
Rechtssubjektes ist. Es wird der „Effizienz“ der Status eines Rechtsprinzips beigemessen und nach
den  Auswirkungen  einer  Rechtsnorm  auf  die  sog.  „Allokationseffizienz“  gefragt.  Dieser
(Rechts-)Zustand  ist  erreicht,  wenn alle  vorhandenen  Ressourcen  in  einer  den  grösstmöglichen
Nutzen erzielenden Weise verteilt sind. Der Optimalzustand, das „Pareto-Optimum,“ ist in einem
Rechtsgebiet  erreicht,  wenn alle  vorhandenen  Ressourcen  in  der  Weise  verteilt  sind,  dass  kein
Rechtssubjekt in diesem Gebiet seinen Zustand verbessern kann, ohne dabei den eines anderen zu
verschlechtern.112 Unter diesem Gesichtspunkt ist eine Rechtsnorm effizient, wenn sie 
(1) entweder für alle Beteiligten vorteilhaft ist, 
(2) für einige Beteiligte Vorteile bringt ohne die anderen zu benachteiligen oder 
(3) wenn  die  Begünstigten  aus  ihrem Vorteil  die  Benachteiligten  entschädigen  können  und
ihnen gleichwohl ein eigener Vorteil bleibt.113
Bei der Auslegung von Rechtsnormen kann die ökonomische Analyse des Rechts herangezogen
und  das  Effizienzkriterium  nutzbar  gemacht  werden.  Stehen  mehrere  denkbare
Auslegungsmöglichkeiten zur Wahl,  ist jener der Vorzug einzuräumen, die nach den o. a. Kriterien
effizienter ist; Ziel der Auslegung ist es, dem „Pareto-Optimum“ so nahe wie möglich zu kommen.
Dennoch  kann  die  Allokationseffizienz  nie  alleinige  Grundlage  für  das  Verständnis  von
Rechtsnormen  sein.  Um  eine  sinnvolle  Auslegung  zu  gewährleisten,  müssen  alle
Auslegungskriterien (vgl. o.) berücksichtigt und im Einzelfall angemessen gewichtet werden;  auch
110
 insbesondere Guido Calabresi; Ronald H. Coase; Richard Posner.
111
 vgl. in Deutschland z.B. Ott, Schäfer JZ 1988, S. 213ff.; krit. Eidenmüller 1995, 1998.
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 Zu  beachten  ist,  dass  dies  nicht  notwendigerweise  mit  dem  Optimalzustand  im  Sinne  des  größten  möglichen
Gesamtnutzens  übereinstimmt.  Kann  ein  Teilnehmer  seinen  Zustand  durch  Umverteilung  der  Ressourcen  deutlich
verbessern, während sich der eines anderen nur unwesentlich verschlechtert, verbessert sich zwar der Gesamtnutzen,
dennoch kann eine Abweichung vom Pareto-Optimum vorliegen.
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 Burow JuS 1993, S. 8ff.; Köhler 2002, §4 Rn. 20, Beispiele für effiziente Rechtsnormen sind (1) die Vertragsfreiheit
da sie für alle Beteiligte Vorteile mit sich bringt in dem sie Rechtssubjekten ermöglicht auf ihren persönlichen Vorteil
abgestimmte Regelungen zu treffen wodurch Ressourcenverschwendung verhindert wird, (2) der § 164 BGB da diese
Norm, durch die Möglichkeit des Vertragsschlusses durch einen Vertreter, einer Partei einen Vorteil gibt ohne aber die
anderen zu benachteiligen und (3) der § 119 BGB weil durch die Anfechtung der Vertragspartner zwar benachteiligt
wird,  der Anfechtungsberechtigte  ihn über § 122 I BGB aber entschädigen muss  und selbst  dennoch einen Vorteil
behält, andernfalls würde er von seinem Anfechtungsrecht keinen Gebrauch machen.
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Gerechtigkeits- und Billigkeitskriterien bei der Normentwicklung sind in Rechnung zu stellen.114.
Die  Erfahrung  in  der  Praxis  lehrt  allerdings,  dass  nach  „Allokationskriterien“  ineffiziente
Rechtssätze auf Dauer nicht akzeptiert werden.115
     Rechtsfortbildung
Die Vollständigkeit nationaler Gesetze oder internationaler Verträge und Abkommen in einem für
jede  erdenkbare  Rechtsfrage  eine  präzise  Antwort  gebenden  Sinn,  ist  Theorie.  Insbesondere  in
zwischenstaatlichen  Rechtstexten  sind  offene  Rechtsfragen  die  Praxis.  Aufgrund  der  zu
berücksichtigenden,  vielschichtigen  Interessen  kommt  es  einerseits  häufig  zu  abgeschwächten
Kompromissen  und  andererseits  zum  Rückgriff  auf  Einzelfall-  und  Ausnahmeregelungen.  Die
Erfahrung zeigt, dass mit einer speziell gefassten Norm die Wahrscheinlichkeit des Auftretens nicht
erfassbarer  bzw.  erfasster  Konstellationen  steigt.  Ähnlich  verhält  es  sich  mit  abgeschwächten
Rechtssätzen,  die  aus  Rücksicht  auf  die  Vielzahl  der  wirtschaftlichen,  politischen und  sozialen
Interessen der Vertragspartner oft umfassende Regelungen vermeiden oder partiell strittige Punkte
ungeregelt lassen.
Folge ist die Notwendigkeit der Gesetzesauslegung nach den o. a. Methoden, um eine Anwendung
der Normen auf  die nicht  erfassten Rechtsfragen zu versuchen.  Allerdings sind offen bleibende
Fragen  selbst  nach  Auslegung  der  Rechtssätze  häufig  die  Regel.  Diese  planwidrigen
„Gesetzeslücken“ müssen dann im Wege der  Rechtsfortbildung durch eine „gesetzesimmanente
Lückenfüllung“ auf der Basis der Grundprinzipien des gesamten Rechtswerkes ausgefüllt werden.
Dabei ist von Bedeutung, dass der Rechtsanwender nicht über seine Funktion hinauswächst. Seine
Kompetenz beschränkt sich auf die Schliessung von Gesetzeslücken, die planwidriger Natur, d. h.
vom Gesetzgeber unerkannt und ungewollt, sind. Erkannte der Gesetzgeber eine Lücke und sah aus
juristischen  Gründen  bewusst  von  einer  Regelung  ab,  verbietet  sich  deren  Schliessung  durch
Rechtsfortbildung; die Lücke ist,   da absichtlich durch den Gesetzgeber hingenommen, Teil des
Rechtswerkes.
     Analogie
Ansatzpunkt der Analogie ist das Gebot der Gleichbehandlung. Enthält ein Rechtstext für einen
bestimmten Fall keine Regelung, wohl aber für eine ähnliche, vergleichbare Sachlage, entspricht es
dem Gebot der Gleichbehandlung, letztere Regelungen im Wege der Analogie auf die nicht explizit
114
 Taupitz, AcP 196, S. 114ff.; vgl. o. Auslegungskriterien.
115
 vgl. die Regeln des BGB über das Pfandrecht, welche den Bedürfnissen der Wirtschaft nur begrenzt genügen und in
der Praxis durch die Sicherungsübereignung und –abtretung ersetzt wurden.
54
geregelte Rechtsproblematik anzuwenden. Ob eine Analogie geboten ist entscheidet sich nach einer
Ähnlichkeit zwischen dem gesetzlich geregelten Fall und der „offenen Lücke“ in der Hinsicht, dass
nach der ratio legis der gesetzlichen Regelung auch die ungeregelte Sachlage erfasst wird. Neben
der Gesetzesanalogie einzelner Normen ist auch eine sog. Rechts- oder Gesamtanalogie möglich.
Hierbei werden eine Mehrzahl von Regelungen, denen das gleiche Prinzip und die gleiche  ratio
legis zugrunde liegen, analog angewandt.
Stets setzt die Analogie eine „planwidrige Unvollständigkeit“116 des Gesetzes voraus. Unterblieb die
Regelung  einer  Rechtsfrage  dagegen  bewusst,  auch  wenn  dies  rechtspolitisch  vielleicht
wünschenswert  gewesen  wäre,  greift  das  argumentum  e  contrario.  Durch  Umkehrschluss  ist
festzustellen, dass die gesetzlichen Regelungen gerade auf diesen Fall keine Anwendung finden.
Insbesondere  bei  zwischenstaatlichen  Abkommen  und  Verträgen  bereitet  die  Unterscheidung
zwischen planwidrigen und beabsichtigten Gesetzeslücken Schwierigkeiten. Problematisch ist die
Unterscheidung zwischen vom Gesetzgeber erkannten Gesetzeslücken, die mangels Einigung der
Vertragspartner entstanden bzw. hingenommen wurden, und offenen Fragen, deren Regelung aus
gesetzestechnischer, juristischer oder rechtspolitischer Sicht absichtlich unterblieb. Im ersten Fall
strebten die Gesetzgeber zwar eine Regelung an, konnten sich aber im Detail, etwa über die Art und
Weise einer Regelung oder deren Rechtsfolgen, nicht einigen. Anstelle sich bewusst gegen eine
Regelung auszusprechen, kann es als Folge zu einer Aufschiebung der Problematik kommen; die
Frage  wird  im  Einzelfall  den  Schiedsstellen  und  –gerichten  überlassen.  Diese  Fälle  sind  der
Analogieanwendung  zugänglich.  Wird  aber  mangels  Einigung  als  Kompromiss  von  einer
Neuregelung  gänzlich  abgesehen  und/oder  wollen  die  Gesetzgeber  eine  bestehende
Handhabungspraxis  bei  bestimmten  Sachverhalten  bewusst  beibehalten  und  sehen  aus  diesem
Grund vorsätzlich von neuen Regelungen ab, entsteht keine planwidrige Gesetzeslücke. Nach dem
argumentum e contrario verbietet sich in diesen Fällen jede Analogie. Die Schwierigkeiten bei der
Unterscheidung  zwischen  planmäßiger  und  planwidriger  Gesetzeslücke  im  Einzelfall  sind
evident.117 Eine Entscheidung ist auch bei Heranziehung und Bewertung der gesamten Genesis des
Gesetzes zu einem nicht unerheblichen Teil von dem subjektiven Empfinden des Rechtsanwenders
abhängig.
     Teleologische Reduktion
Spiegelbildlich  zur  Analogie,  die  sich  mit  offenen  Gesetzeslücken  befasst,  können  Fälle  bzw.
Sachverhalte von Gesetzesregelungen entgegen deren Sinn und Zweck, deren  ratio legis, erfasst
116
 BGH NJW 1981, 1726, 1727.
117
 vgl.  Fraser,  Garcia,  „Conflict  analysis  of the NAFTA negotiations,“  Group Decision and Negotiation,  Springer
Netherlands Vol. 3, No. 4 (1994) zu den Problemen und Schwierigkeiten bei den Verhandlungen zum NAFTA-Vertrag.
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werden.  Es  handelt  sich  gleichfalls  um  eine  planwidrige,  allerdings  um  eine  sog.  „verdeckte
Lücke“. Auch hier ist der Ausgangspunkt das Gebot der Gleichbehandlung. Während es bei der
Analogie in der Weise zur Geltung kommt, dass Gleiches gleich zu behandeln ist, gilt es in dieser
Ausprägung, Ungleiches ungleich zu behandeln.  Erstreckt sich eine Norm nach ihrem Sinn und
Zweck, ihrem telos, nicht auf eine gleichwohl von ihr erfasste Sachlage, ist dieser Fall durch das
Verfahren der „teleologischen Reduktion“ aus ihrem Geltungsbereich herauszunehmen. Dabei ist
nicht nur auf die zur Frage stehende gesetzliche Regelung einzugehen. Vielmehr ist der gesamte
Rechtsrahmen zu berücksichtigen, da auch andere Normen nach ihrem Zweck deren Einschränkung
gebieten  können.  Insbesondere  der  Geltungsbereich  weit  gefasster  Formelkompromisse  in
zwischenstaatlichen Abkommen muss bisweilen nach ihrem telos mittels teleologischer Reduktion
eingeschränkt  werden,  damit  ihr  Anwendungsbereich  dem  Sinn  und  Zweck  des  Rechtswerks
gerecht wird.
     Gesetzesübersteigende Rechtsfortbildung
Die  Rechtsprechung  ist  an  „Gesetz  und  Recht“  gebunden,118 sie  soll due  process  of  law119
sicherstellen. Die Begriffe des „Rechts“ und des „due process“ umschließen mehr als die Summe
der Gesetze, sind andererseits aber auch nicht gleichbedeutend mit dem „Naturrecht.“ Sie erfassen
vielmehr  die  Rechtsprinzipien,  die  aus  der  verfassungsmäßigen  Rechtsordnung  als  einem
Sinnganzen fließen und gegenüber dem geschriebenen Gesetz als Korrektiv wirken können120 und
dienen dazu, eine grundlegende Fairness, Gerechtigkeit und Freiheit (fundamental fairness, justice,
and liberty) zu garantieren. Daraus ergibt sich eine Ermächtigung für die Rechtsprechung, sich über
Gesetze hinwegzusetzen, wenn es das „Recht“ erfordert.121 
Diese  Grundsätze  von  Recht  und  due  process sind  nicht  ausschließlich  im  nationalen  Recht
anzutreffen. Ähnliches findet sich auch im Völkerrecht wieder, wo zahlreiche Staaten eine Form
von  due  process  of  law als  Teil  des  customary  international  law anerkennen,  obgleich  keine
Einigung  über  deren  genaue  Ausprägung  und  deren  Umfang  existiert.122 So  garantiert  z. B.
118
 Art. 20 III GG.
119
 vgl. das Fifth Amendement und das Fourteenth Amendment to the United States Constitution; Breyer 2005, Active
Liberty: Interpreting Our Democratic Constitution; Hawkins  The Glucksberg Renaissance: Substantive Due Process
since Lawrence vs. Texas, 105 Michigan Law Review, 409 (2006); Hyman,  The Little Word „Due,“ 38 Akron Law
Review, 1 (2005).
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 Köhler 2002, Rn. 25.
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 vgl. BVerfG NJW 1973, 1221, 1225; Murray vs. Hoboken Land, 59 U.S. 272 (1855); Wynehamer vs. New York, 13
N.Y. 378, 418 (N.Y. 1856); Chapman vs. California, 386 U.S. 18, 22 (1967).
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 vgl. Statute of the International Court of Justice 26. Juni 1945, 59 Stat. 1055, T.T. No. 993 Art. 38; UN Universal
Declaration of Human Rights; Covenant on Civil and Political Rights; Jan Paulsson, Denial of Justice in International
Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2005; Alan Boyle, Christine Chinkin  The Making of International Law,
Oxford, New York, Oxford University Press, 2007; Loewen vs. United States Final Award; Mondev vs. United States
Final Award Rn. 127, Pope & Talbot vs. Canada Final Award Rn. 112ff.
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NAFTA-Artikel 1115 den Beteiligten eines Schiedsverfahrens ein Verfahren im Einklang mit den
Grundsätzen der (internationalen) Gegenseitigkeit (international reciprocity) und des due process.
Ebenso verweist  das WTO  Dispute Settlement Understanding (DSU) auf die Einhaltung der im
internationalen Recht gewohnheitsrechtlich anerkannten Regeln.
Eine Rechtsfortbildung  contra legem muss sich allerdings  auf  Ausnahmefälle  beschränken.  Die
Bindung der Rechtsprechung an die Gesetze ist unverzichtbarer und grundlegender Bestandteil des
Rechtsstaatsprinzips.  Die  Rechtsanwender  sind  nicht  dazu  aufgerufen,  ihre  eigenen
rechtspolitischen  Erwägungen zu verwirklichen,  sondern  haben sich  an die Entscheidungen  des
Gesetzgebers zu halten. Die bloße Unzweckmäßigkeit von gesetzlichen Regelungen ist keinesfalls
ein legitimer Grund, sich über diese hinwegzusetzen. 
Voraussetzung  einer  gesetzesübersteigenden  Rechtsfortbildung  ist  vielmehr  ein
unabweisbares Bedürfnis nach einer Regelung, die sich dem Gesetz nicht entnehmen
lässt,  aber  andrerseits  den  Wertevorstellungen  [der  Gesamtheit  der  Rechtsordnung]
entspricht.123
Ein solches Bedürfnis entsteht zumeist aus dem Wandel der Lebensverhältnisse in wirtschaftlicher,
sozialer, politischer und juristischer Hinsicht, einer seit Inkrafttreten der gesetzlichen Regelungen
veränderten Rechtsauffassung bzw. -anschauung und aus dem Versäumnis des Gesetzgebers, die
traditionellen Normen den derzeitigen Verhältnissen durch Neuregelungen anzupassen.
Angestrebt wird die Vermeidung absurder und offensichtlich falscher Ergebnisse; ein Bedürfnis das
auch Artikel 32 (b) der Wiener Konvention anerkennt.
     Auslegungskriterien im NAFTA-Kontext
Der Inhalt von Rechtsnormen wird immer erst durch seine Anwendung im konkreten Fall im Sinne
Zweifel ausschließender Deutlichkeit „bestimmt.“124 Der Gesetzgeber legt durch den Wortlaut den
äußeren  Regelungsrahmen  einer  Norm  fest,  innerhalb  dessen  sie  der  Richter  nach  den  o. a.
Grundsätzen normvollendend und konkretisierend ausfüllt.125
Diese Maxime gilt auch für die Auslegung von NAFTA-Normen. Auch bei deren Interpretation
sind  sowohl  die  allgemeinen  Auslegungstheorien,  als  auch  die  generellen  Regeln  des
internationalen Rechts heranzuziehen. Diesbezüglich bestimmt
123
 Köhler 2002, Rn. 25.
124
 vgl. Roxin, 1997, § 5, Rn. 28.
125
 Krey 1977, S. 113 ff.; Krey ZStW 101 (1989), S. 838; vgl auch Engisch 1972.
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NAFTA-Artikel 1131:
1. A  Tribunal  established  under  this  Section  shall  decide  the  issues  in  dispute  in
accordance with this Agreement and applicable rules of international law.
2. An interpretation by  the  Commission  of  a  provision  of  this  Agreement  shall  be
binding on a Tribunal established under this Section.
Zu beachten ist, dass, wie vom Tribunal in  Pope & Talbot Inc. vs. Canada126 unzulässiger- und
fälschlicherweise  angenommen,  keine  automatische  Gleichstellung  von  customary  international
law bzw. applicable rules of international law mit dem Inhalt von BITs (sowie FTAs oder anderen
Abkommen) ohne Ermittlung und Auseinandersetzung mit der opinio juris stattfinden kann.127 Die
opinio  juris  ist  vielmehr  notwendiges  Element  bei  der  Ermittlung  einer  rule  of  customary
international  law.128 Die  Frage,  ob  und  gegebenenfalls  in  welchem  Umfang  multi-  und/oder
bilaterale Verträge und Abkommen bzw. einzelne darin enthaltene Normen zu rules of customary
international  law aufsteigen,  lässt  sich  nur  unter  Heranziehung  der  jeweiligen,  darauf  Bezug
nehmenden Rechtssätze beantworten.
Ausgangspunkt ist der Wille der unterzeichnenden Parteien, das heisst ausschlaggebend ist, ob und
in  welchem  Umfang  die  Parteien  die  für  die  jeweiligen  Rechtsnormen  einschlägigen  und
anerkannten  Grundsätze  des  internationalen  Gewohnheitsrechts  mit  aufnehmen  wollten.129
Schwierigkeiten  bereitet  dabei  in  der  Praxis  zumeist  nicht  die Frage  des  Ob,  sondern  jene  des
Umfangs.  Häufig  besteht  Einigkeit  darüber,  dass  die  fragliche  Norm  auf  internationales
Gewohnheitsrecht verweist, oder dass gewisse Normen internationales Gewohnheitsrecht darstellen.
Streitig  bleibt  zumeist  deren  Regelungsumfang  und  zwar   insbesondere  bezüglich  der
Qualifizierung als rules of customary international law.130
Eine allgemeine, abstrakte Bestimmung der rules of customary international law ist nicht möglich.
Ein  Tribunal  oder  Gericht  kann  lediglich  für  den  ihm  vorliegenden  Einzelfall,  unter
Berücksichtigung  der  jeweiligen  Tatsachen,  eine  Entscheidung  über  die  Frage  treffen,  welche
Regelungen in welchem Umfang  rules of  customary international law darstellen.131 Ein Gericht
oder Tribunal hat nicht ein eigenes,  vom jeweiligen Fall und der jeweiligen in Frage stehenden
Norm losgelöstes Verständnis des internationalen Gewohnheitsrechts zu schaffen, sondern anhand
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 Pope & Talbot Inc. vs. Canada, Award on Damages vom 31. Mai 2002.
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 Mondev International Ltd vs. U.S.A., Award, Rn. 106.
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 Mondev International Ltd. vs. U.S.A., Award, Rn. 110.
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 Mondev International Ltd. vs. U.S.A., Award, Rn. 111; Das Tribunal dieses Falles nennt die Vorschriften über fair
and equitable treatment and full protection and security innerhalb des NAFTA Textes als Beispiel.  Ziel der NAFTA
Parteien  war  es  gerade,  anerkannte  Grundsätze  des  internationalen  Gewohnheitsrechts  in  diese  Vorschriften  mit
einzubinden.
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 vgl. hierzu beispielhaft Mondev International Ltd. vs. U.S.A. wo sich das Tribunal mit der Frage what is the content
of customary international law providing for fair and equitable treatment and full protection and secutiy in investment
treaties auseinandersetzt. Mondev International Ltd. vs. U.S.A, Award, Rn. 113ff.. 
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 Mondev International Ltd. vs. U.S.A., Award, Rn. 118.
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der  allgemeinen   Auslegungsmethoden  die  sich  aus  der  fraglichen  Norm  ergebenden  rules  of
customary international law zu ermitteln.132 Letztlich ist eine Entscheidung über das Vorliegen und
den  Umfang  internationalen  Gewohnheitsrechts  nur  insoweit  zu  treffen,  wie  diese  für  das
Gesamturteil entscheidungserheblich ist.133
Diese Methodik  führt im Ergebnis zu einem offenen, einem open-ended Verständnis der  rules of
customary  international  law.  Nur  auf  diese  Weise  ist  es  möglich,  den  unzähligen
Regelungsmöglichkeiten  in  internationalen  Abkommen  und  dem  sich  stetig  fortentwickelnden
internationalen (Gewohnheits-)Recht gerecht zu werden.134 Der dadurch entstehenden Gefahr der
Willkür  und  der  Uneinheitlichkeit  der  Entscheidungen  verschiedener  Tribunale  hinsichtlich
derselben  Frage,  wird  wirksam  durch  das  Gerüst  der  allgemeinen  Auslegungsmethoden
entgegengewirkt.
Die in NAFTA-Artikel 1131 (1) erwähnten  applicable rules of international law umfassen u. a. die
Wiener  Konvention.135 Insbesondere  deren  Artikel  31  und  32  sind  –  unbeschadet  den  oben
gemachten Ausführungen – als declaratory of existing law anzusehen.136 
Artikel 31: General rule of interpretation
1. A treaty shall be interpreted in good faith in accordance with the ordinary meaning
to be given to the terms of the treaty in their context and in the light of its object and
purpose. 
2.  The  context  for  the  purpose  of  the  interpretation  of  a  treaty  shall  comprise,  in
addition to the text, including its preamble and annexes: 
(a) any agreement relating to the treaty, which was made between all the parties in
connection with the conclusion of the treaty; 
(b) any instrument, which was made by one or more parties in connection with the
conclusion of the treaty and accepted by the other parties as an instrument related to
the treaty. 
3. There shall be taken into account, together with the context: 
(a) any subsequent agreement between the parties regarding the interpretation of the
treaty or the application of its provisions; 
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 Mondev International Ltd. vs. U.S.A., Award, Rn. 120.
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 Mondev International Ltd. vs. U.S.A., Award, Rn. 119.
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 vgl. Mondev International Ltd. vs. U.S.A., Award, Rn. 127.
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 vgl. Islamic Republic of Iran vs. United States of America, 32-A18-FT, 6. April (1984) abgedruckt in 5 Iran – U.S.
Claims Tribunal Report, 251, 259, (1984).
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 De Aréchaga, International Law in the Past Third of a Century, 159 Recueil des Cours, 1, 42 (1987), vgl. auch Ethyl
Corp. vs. Canada, Awaard on Jurisdiction, S. 25ff..
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(b)  any subsequent practice in the application of  the treaty,  which establishes  the
agreement of the parties regarding its interpretation; 
(c)  any relevant  rules of  international law applicable in the relations between the
parties. 
4. A special meaning shall be given to a term if it  is established that the parties so
intended.
Artikel 32: Supplementary means of interpretation
Recourse  may  be  had  to  supplementary  means  of  interpretation,  including  the
preparatory work of  the treaty and the circumstances  of  its  conclusion, in order  to
confirm the meaning resulting from the application of article 31, or to determine the
meaning when the interpretation according to article 31: 
(a) leaves the meaning ambiguous or obscure; or 
(b) leads to a result, which is manifestly absurd or unreasonable. 
 
Artikel 33: Interpretation of treaties authenticated in two or more languages
1. When a treaty has been authenticated in two or more languages, the text is equally
authoritative in each language, unless the treaty provides or the parties agree that, in
case of divergence, a particular text shall prevail. 
2. A version of the treaty in a language other than one of those in which the text was
authenticated shall be considered an authentic text only if the treaty so provides or the
parties so agree.  
3. The terms of the treaty are presumed to have the same meaning in each authentic
text. 
4. Except where a particular text prevails in accordance with paragraph 1, when a
comparison  of  the  authentic  texts  discloses  a  difference  of  meaning  which  the
application of articles 31 and 32 does not remove, the meaning which best reconciles
the texts, having regard to the object and purpose of the treaty, shall be adopted.
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Ausgangspunkt für die Auslegung ist nach Artikel 31 (1) der „objektive Parteiwille.“ Diese Regel
hat  weitreichende  Anerkennung  in  Rechtsprechung  und  Literatur  gefunden  und  nach  dem
International Court of Justice (ICJ) heute gewohnheitsrechtliche Geltung erlangt.137 
Gemäß Artikel 31 (1) ist ein internationaler Vertrag ferner im Kontext seines Sinn und Zwecks
(object  and purpose) zu verstehen und entsprechend auszulegen.  Wie das Tribunal in dem Fall
Ethyl Corp. vs. Canada feststellt, finden sich object und purpose des NAFTA-Abkommens in erster
Linie  in  dessen  Artikel  102  wieder.  Zusätzlich  zu  der  Präzisierung  des  Sinn  und  Zwecks  des
NAFTA-Vertragswerkes,  so  erklärt  das  Tribunal,  wird  durch  NAFTA-Artikel  102  die
Anwendbarkeit  der  Artikel  31  und  32  der  Wiener  Konvention  auf  die  Normen  des  NAFTA-
Abkommens bestätigt.138
Artikel  31  (1)  der  Wiener  Konvention  enthält  darüber  hinaus  drei  voneinander  zu  trennende
Gedanken, die bei der Auslegung von Rechtsnormen zu berücksichtigen sind: (i)  good faith, (ii)
interpretation in accordance with the ordinary meaning of a term und (iii)   interpretation in the
context of the treaty and in the light of its object and purpose.139
Der erste Gedanke normiert einen allgemein gültigen, stets bei der Auslegung von Gesetzen sowie
Verträgen heranzuziehenden Grundsatz.
Die bereits  dargelegte Maxime, dass der  Wortlaut  der Norm stets Ausgangspukt der Auslegung
ist.140,  wird  durch  den  zweiten,  in  Artikel  31  (1)  enthaltenen  Gedanken  ausdrücklich  normiert.
Allerdings ist dieser nicht, wie das Tribunal in Methanex vs. U.S.A. für die Auslegung von NAFTA-
Normen ausdrücklich feststellt,  abstrakt oder als Selbstzweck zu sehen.141 Vielmehr gilt, dass der
Richtsatz  des  ordinary  meaning of  a  term stets  in  Verbindung mit  dem dritten o. a.  Gedanken
gesehen  werden  muss,  demzufolge  eine  Norm  nicht  losgelöst  von  ihrem  Sinn  und  Zweck  in
abstracto auszulegen,142 sondern innerhalb des  Gesamtkontextes  zu interpretieren ist,  in den sie
eingebettet ist.143
Der  Gesamtkontext  einer  Norm   wiederum  erschliesst  sich  in  erster  Linie  aus  dem  gesamten
Vertragswerk, bestehend aus Rechtsnormen, Präambel und Anhängen. Darüber hinaus, wie Artikel
31 (2) der Wiener Konvention ausdrücklich bestimmt, sind neben dem eigentlichen Vertragswerk in
einem zweiten  Schritt  weitergehende  oder  anderweitige  Verträge  und  Abkommen,  die  mit  der
fraglichen  Norm  und  dem  sie  einschliessenden  Vertragswerk  in  Zusammenhang  stehen  und
137
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ebenfalls für die Parteien verbindlich sind, wie GATT, WTO und andere FTAs, als Auslegungshilfe
heranzuziehen.144 Besondere  Bedeutung  kommt  hierbei  dem Gedanken  trade  liberalization,  der
Leitidee und Triebfeder von  NAFTA, zu.145
Der Grundsatz, dass eine Norm über ihre Diktion, über ihren positiven Wortlaut hinaus im Kontext
ebenfalls einschlägiger und verbindlicher Abkommen und Verträge auszulegen ist, bedeutet auch,
dass  sich  die  Auslegung auf  dort  verwendete,  in  der  fraglichen  NAFTA-Norm (bewusst)  nicht
aufgenommene Formulierungen erstrecken kann.146
Ferner  kann, wie von dem  International Tribunal for the Law of the Sea im  MOX Plant Fall147
festgestellt und von dem Tribunal im Fall Methanex vs. U.S.A. bestätigt wird,148 die Anwendung der
international law rules on interpretation of treaties zu dem Ergebnis führen, dass ihrem Wortlaut
nach  vergleichbare  oder  sogar  identische  Regelungen  abhängig  vom  jeweiligen  Kontext,  also
abhängig von den sie enthaltenden Abkommen und Verträgen, unterschiedliche Bedeutung haben
können. 
Hinsichtlich Artikel  32 der Wiener Konvention stellt  das Tribunal im Fall  Methanex vs.  U.S.A.
ausdrücklich fest, dass diese Norm restriktiv zu verstehen ist. Auf Quellen, die über den Artikel 31
hinausgehen,  kann  bei  der  Auslegung  von  internationalen  Rechtsnormen  nur  in  den  Fällen
zurückgegriffen werden, für die in Artikel 32 ausdrücklich eine Ermächtigung normiert ist.149
[T]he approach of the Vienna Convention is that the text of the treaty is deemed to be
the authentic expression of the intentions of the parties; and its elucidation, rather than
wide-ranging searches for the supposed intentions of the parties, is the proper object of
interpretation.150
Ebenfalls im Fall  Methanex vs. U.S.A. spielte bei der Auslegung der fraglichen NAFTA-Normen
die FTC Interpretive Note vom 31. Juli 2001 eine grundlegende Rolle. Solche interpretive notes der
Free Trade Commission sind als an authentic interpretation by the parties which must be read into
144
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the treaty  for  purposes of its interpretation151 anzusehen und nach Artikel 33 (3) (a) der Wiener
Konvention  bei  der  Ermittlung  von  Sinn  und  Zweck  einer  Norm heranzuziehen.  Dabei  ist  zu
beachten,  dass  für  nachträgliche,  unter  Artikel  33  (3)  (a)  fallende  Einigungen,  nicht  dieselben
formalen Anforderungen gelten, wie für den Abschluss des Abkommens selbst.152 Ausreichend ist,
dass aus der ausdrücklichen oder konkludenten Einigung hervorgeht, dass diese für alle Parteien
verbindliche Wirkung entfalten sollen.  Il est admis que cet accord postérieur peut être tacite et
résulter des practiques concordantes des Etats quand ils appliquent le traité.153
Neben  diesen  generellen  Grundsätzen  des  internationalen  Rechts  unterliegt  die  Auslegung  von
NAFTA-Normen den im Abkommen selbst getroffenen Sonderregelungen und zwar insbesondere
NAFTA-Artikel 102
1.  The  objectives  of  this  Agreement,  as  elaborated  more  specifically  through  its
principles and rules, including national treatment, most-favored-nation, treatment and
transparency, are to: 
(a) eliminate barriers to trade in, and facilitate the cross- border movement of, goods
and services between the territories of the Parties; 
(b) promote conditions of fair competition in the free trade area;
(c) increase substantially investment opportunities in the territories of the Parties; 
(d) provide adequate and effective protection and enforcement of intellectual property
rights in each Party's territory; 
(e)  create  effective  procedures  for  the  implementation  and  application  of  this
Agreement, for its joint administration and for the resolution of disputes; and 
(f) establish a framework for further trilateral, regional and multilateral cooperation
to expand and enhance the benefits of this Agreement.
2. The Parties shall interpret and apply the provisions of this Agreement in the light of
its  objectives  set  out  in  paragraph  1  and  in  accordance  with  applicable  rules  of
international law.
Nach  der  verbindlichen  Regelung  des  Artikels  102  (2)  sind  sämtliche  Normen  stets  in  dem
Gesamtzusammenhang des Vertragstextes und dessen Zielen zu betrachten. Bei NAFTA handelt es
sich um ein zweckgebundenes Vertragswerk, dessen sich die Mitglieder bedienen, um die in Artikel
151
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102  (1),  sowie  der  Präambel154 enumerativ  genannten  Ziele  zu  erreichen.  Die  jeweiligen
Rechtsnormen des Textes dienen ausschließlich der Umsetzung und der Erreichung dieser Ziele und
sind  demzufolge  vor  diesem Hintergrund  auszulegen.  Eine  anderweitige  Interpretation  steht  im
Widerspruch zu dem Willen der unterzeichnenden Parteien, dem bei der Auslegung internationaler
staatlicher Abkommen besondere Bedeutung zukommt (vgl. oben).
Ebenfalls  zu beachten  ist  die Souveränität  der  Staaten als  Ausgangspunkt  staatlichen Handelns.
Durch  den  Abschluss  internationaler  Abkommen  schränken  die  unterzeichnenden  Staaten  ihre
natürliche Unabhängigkeit auf freiwilliger Basis ein. Zu berücksichtigen ist, dass ausschließlich die
Staaten selbst ihre Handlungsfreiheit einschränken können.155 Eine Auslegung über die Ziele der
Mitgliedsstaaten und damit über das von ihnen gewollte und akzeptierte Mass hinaus, resultiert in
einer unfreiwilligen Einschränkung der staatlichen Souveränität (vgl. o.).
[A]s a free trade agreement, NAFTA has the specific objective of eliminating barriers to
trade among the three contracting Parties.  The principles and rules through which the
objectives  of  NAFTA  are  elaborated  are  identified  in  NAFTA  Article  102(1)  as
including national treatment, most-favored-nation treatment, and transparency.  Any
interpretation  adopted  by  the  Panel  must,  therefore,  promote  rather  than  inhibit
NAFTA’s objectives. Exceptions to obligations of trade liberalization must perforce be
viewed with caution.156
Dennoch ist zu beachten, dass die Aussage im Fall Free Zones of Upper Savoy and the District of
Gex,157 über  eine  stets  restriktive  Auslegung der  die  Souveränität  von Staaten  einschränkenden
154
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Normen als überholt gilt158.
Like any other convention, a convention to arbitrate is not to be construed restrictively,
nor as a matter of fact, broadly or liberally. It is to be construed in a way which leads
to  find  out  and  to  respect  the  common  will  of  the  parties;  such  a  method  of
interpretation is but the application of the fundamental principal pacta sunt servanda, a
principle common, indeed to all systems of internal law and to international law.159
The  Vienna  Convention  resolved  past  debates  concerning  the  wisdom  of
pronouncements  by  international  tribunals  that  limitations  of  sovereignty  must  be
strictly construed.160
Diese Feststellung berücksichtigt, dass zwar nur die staatlichen Parteien selbst ihre Souveränität
einschränken  können,  das  von  ihnen  abgeschlossene  NAFTA-Abkommen  aber  Rechtsnormen
enthält,  die  auch  gegenüber  nicht-staatlichen  Personen  Gültigkeit  entfalten  und  Rechte  dieser
enthalten.  Eine Auslegung der Rechtsnormen ausschließlich auf der Grundlage des Parteiwillens
wird der Funktion der NAFTA-Normen als Schutznormen gerade dieser Personen nicht gerecht.
Der  Auslegung anhand des Willens der unterzeichnenden Staaten steht  die Notwendigkeit  nach
Rechtssicherheit  und -klarheit  entgegen.  Deshalb sind die NAFTA-Regelungen im Rahmen des
Grundsatzes pacta sunt servanda so auszulegen, wie sie von einem objektiven Beobachter aus Sicht
der  von  den   fraglichen  Normen  in  einer  konkreten  Situation  betroffenen  Personen  verstanden
werden.  Es gilt  somit  der  verobjektivierte  Parteiwille,  wie  er  sich  aus  dem Empfängerhorizont
ergibt.
Dieser Grundsatz wird auch dem Umstand gerecht, dass die Ziele der NAFTA, wie sie in Artikel
102  (1)  und  der  Präambel  genannt  werden,  zwangsweise  allgemein  und  abstrakt  gefasst  sind,
während  es  bei  der  Rechtsanwendung zu einer  Auslegung  spezieller,  konkreter  und  komplexer
Normen  kommt.  Diese  Normen  müssen  allgemein  für  den  Rechtsanwender  verständlich  sein,
insbesondere dann, wenn es sich um Schutznormen zugunsten einzelner Rechtssubjekte handelt.
We  understand  the  rules  of  interpretation  found in  customary  international  law to
enjoin us to focus first on the actual language of the provision being construed. The
object and purpose of the parties to a treaty in agreeing upon any particular paragraph
of that treaty are to be found, in the first instance, in the words in fact used by the
158
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parties in that paragraph.161
Der Notwendigkeit einer verobjektivierten, vom Willen der Parteien losgelösten Auslegung, werden
ausdrücklich der Einleitungssatz von Artikel 102 und die Verweise des Artikels 102 (2) auf die
anwendbaren Regeln des internationalen Rechts gerecht. Letztere finden sich vornehmlich in der
Wiener Konvention,162 deren Artikel 26 und 27 in diesem Zusammenhang Geltung erlangen:
Artikel 26: Pacta sunt servanda
Every treaty in force is binding upon the parties to it and must be performed by them in
good faith.
Artikel 27: Internal law and observance of treaties
 A party may not invoke the provisions of its internal law as justification for its failure
to perform a treaty. [...]
Der bei der Auslegung von internationalen Rechtsnormen zu berücksichtigende Artikel 26 ist für
die Parteien rechtsverbindlich; sie verpflichteten sich freiwillig zu deren Erfüllung bzw. Einhaltung
in good faith.163
Artikel 27 der Wiener Konvention stellt  klar,  dass es sich bei internationalen Rechtsnormen um
eigenständige  Rechtssätze  handelt,  die  unabhängig  der  jeweiligen  nationalen  Regelungen
auszulegen  sind.  Innerhalb  des  NAFTA-Raums  stellt  der  NAFTA-Text  eine  abschließende
Regelung  dar.  Folglich  sind  bei  der  Interpretation  von  NAFTA-Normen  ausschließlich  das
internationale Recht zu berücksichtigen und nicht die Rechtsnormen der Mitgliedsstaaten.
Eine  Prüfungsleitlinie  für  die  Auslegung  der  Normen  des  NAFTA-Textes  entwickelte  der
zuständige NAFTA-Kapitel 20-Ausschuss im Fall Cross-Border Trucking.
[I]n addition to the ordinary meaning of the terms, interpretation must take into account
the context, object and purpose of the treaty.* (Fußnote dem Inhalt nach übernommen)
[...]
If these criteria are insufficient, there may then be recourse to supplementary means of
interpretation  [...].  The Panel must therefore commence with the identification of the
plain and ordinary meaning of the words, in the context in which the words appear and
161
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considering  them  in  the  light  of  the  object  and  purpose  of  the  treaty.  Only  if  the
ordinary  meaning  of  the  words  established  through  the  study  and  analysis  of  the
context,  seems  to  contradict  the  object  and  purpose  of  the  treaty,  may  other
international  rules  on  interpretation  be  resorted  to  for  the  interpretation  of  the
provision.164
[I]t is  [im]possible to say that an article of a convention is clear until the subject and
aim of the convention have been ascertained, for the article only assumes it true import
in this convention and in relation thereto. Only when it [is] known what the Contracting
Parties intended to do and the aim they had in view is [it] possible to say either that the
natural  meaning  of  terms  used  in  a  particular  article  corresponds  with  the  real
intention of the Parties, or that the natural meaning of the terms used falls short of or
goes further than such intention.165
Ausgangspunkt der Auslegung  ist danach der Wortlaut der Norm, der wiederum stets im Kontext
der Zielsetzung des gesamten Vertragswerkes zu verstehen ist.
Damit sind in erster Linie die einzelnen Regelungen des Vertragstextes sowie die sie enthaltenden
Kapitel und Abschnitte zu beachten, bevor auf die allgemeinen Aussagen des Artikels 102 und der
Präambel zurückgegriffen werden kann. Erstere sind ihrer Natur nach lex specialis gegenüber dem
lex generalis  des Artikels 102 und der Präambel.166 Erst wenn die Wortlautauslegung im Kontext
des gesamten Vertragswerkes und seiner Ziele nicht zu einem schlüssigen Verständnis der Norm
führen sollte, ist auf die bereits dargelegten Auslegungskriterien (s. o.) zurückzugreifen. Besondere
Bedeutung kommt dabei der systematischen Auslegung zu. Als einheitliches Vertragswerk sind die
einzelnen Normen des NAFTA-Textes  nicht  unabhängig  voneinander  zu interpretieren,  sondern
stets  in  ihrem Kontext  zueinander,  zu  einem bestimmten  Kapitel,  einem Abschnitt  sowie  zum
gesamten Vertragswerk.
[T]he specific provisions of a particular Chapter need not be read, not just in relation
to each  other,  but  also in  the context  of  the entire structure  of  NAFTA if  a  treaty
interpreter is to ascertain and understand the real shape and content of the bargain
164
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actually struck by the three sovereign Parties.167
Diese  Auslegungsmethodik  wird  im  übrigen  auch  von  dem  Internationalen  Gerichtshof  (ICJ)
anerkannt.
The Court considers it necessary to say that the first duty of a tribunal, which is called
upon to interpret and apply the provisions of a treaty, is to endeavour to give effect to
them in their natural and ordinary meaning in the context in which they occur.168
167
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Kapitel 4
Prozessuale Rechtspositionen
Steht  eine  Maßnahme als  Ergebnis  der  Auslegung  im Widerspruch  zu einer  Verpflichtung  aus
einem  geltenden  internationalen  Abkommen  und  ist  damit  als  unzulässige  performance
requirement  ermittelt  worden,  stellt  sich  die  Frage  der  rechtlichen  Behandlung. Besondere
Bedeutung kommt dabei der  Klagebefugnis,  d.h.  der  prozessualen Durchsetzungskompetenz der
materiellen Rechte,  dem einschlägigen Verfahren und den anzuwendenden verfahrensrechtlichen
Grundsätzen zu.
Klagebefugnis privater Investoren
Investitionen können auf zwischenstaatlicher Ebene sowohl auf der Grundlage bzw. im Rahmen
privatrechtlicher  Verträge  zwischen  privaten Personen,  zwischen  privaten Personen und Staaten
bzw. Hoheitsträgern  oder zwischen Staaten untereinander durchgeführt werden.169 Den rechtlichen
Rahmen  dieser  Verträge  bilden  zunehmend  zwischenstaatliche  internationale
Investitionsabkommen auf bilateraler, multilateraler, subregionaler, regionaler oder interregionaler
Ebene.  Dazu  zählen  mittlerweile  über  2.573  bilateral  investment  treaties (BITs),  diverse
Freihandelsabkommen  sowie  verschiedene  multilaterale  Abkommen.170 Mit  zunehmender
Häufigkeit  enthalten  diese  Abkommen  Mechanismen  und  Vorschriften  zum  Schutz  privater
Investoren gegen Rechtsverstöße von Signatarstaaten durch die Gewährung eigenständiger Rechte
und Verfahren,  insbesondere  durch  die  vermehrte  Einräumung  der  Möglichkeit,  im Wege  von
investor-state proceedings unmittelbar gegen FDI-Nehmer-Staaten vorzugehen.171
Vorreiter  dieser  Bewegung  sind  die  eine  Politik  der  vollständigen  Liberalisierung  (complete
liberalization) verfolgenden USA. Sie nehmen in ihre BITs und FTAs Verpflichtungen auf,  die
(weit) über jene anderer Abkommen, wie etwa dem  TRIMs-Agreement, dem GATT oder GATS
hinausgehen.  Vor  allem  jüngere  Abkommen  bestätigen  das  zunehmende  Verständnis  im
internationalen  Recht,  auch  privaten  Investoren  im  Rahmen  von  Investitionsabkommen
unmittelbaren Rechtsschutz gegen Staaten zuzubilligen  und ihnen darüber hinaus Klagebefugnis
einzuräumen.172
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 Das genaue Erscheinungsbild in welcher Rechtsform der Staat auftritt, kann hier dahingestellt bleiben. So kann der
Staat z.B. auch als Mehrheitseigener einer Gesellschaft hoheitlich auftreten.
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 Stand Ende 2006, UNCTAD, IIA Monitor No. 3 (2007), < http://www.unctad.org/en/docs/webiteiia20076_en.pdf >.
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 zu diesem Trend vgl. OECD International Investment Perspectives (2005),
< http://www.oecd.org/dataoecd/13/62/35032229.pdf >.
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 Fulbright & Jaworski International LLP, David Howell 2006 überarbeitet und auf dem Stand vom März 2007.
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Das erste BIT wurde 1959 zwischen Pakistan und Deutschland geschlossen. Die ersten Abkommen,
die gegenseitige staatliche Verpflichtungen zur Implementierung einzelner Maßnahmen, darunter
auch  Investitionen,  enthielten,  garantierten  Privatinvestoren  zwar  schon  eigene  Rechte  und  ein
minimum standard of treatment, doch wurde ihnen der Rechtsschutz im Sinne einer eigenständigen
Durchsetzbarkeit  von  Rechten  gegen  den  Gaststaat  verwehrt;  private  Personen  waren  nach
internationalem  Recht  nicht  klagebefugt.  Zur  Geltendmachung  ihrer  Rechte  blieben  sie  auf
internationaler Ebene weiter von der Bereitschaft  ihres Heimatstaates abhängig,  diese Rechte zu
ihren Gunsten geltend zu machen.173 Darüber hinaus stand der oft nur ungenügende und zum Teil
sogar diskriminierende nationale Rechtsschutz des jeweiligen Gaststaates zur Verfügung.
Das Rechtsprinzip, die Bindungswirkung internationaler Verpflichtungen, darunter Regelungen zur
Behandlung von Ausländern und ausländischem Eigentum, auf  die zwischenstaatliche Ebene zu
beschränken,  gilt  im Grundsatz  unverändert.  Die sich aus  internationalen Verträgen  ergebenden
Rechte und Pflichten binden danach ausschliesslich die Staaten  inter se.  Die in Frage stehenden
Rechte und Pflichten werden nur als solche der  Vertragspartner,  ergo nur der unterzeichnenden
Staaten,  interpretiert.174 Eine  Verletzung  von  Rechten  privater  Personen  aus  internationalen
Verträgen  durch  einen  Gaststaat,  ist  auf  dem  Wege  des  diplomatischen  Schutzes  durch  deren
Heimatstaaten  zu  verfolgen  (espousal).175 Werden  solche  Rechtsverletzungen  nicht  durch  deren
Heimatstaat  verfolgt,  können sich  private Personen  mangels Klagebefugnis  auf  internationaler
Ebene nur an die nationalen Gerichte des Gaststaates wenden. Daneben besteht die Möglichkeit,
den Heimatstaat durch Klage vor inländischen Gerichten zu einer Verfolgung ihrer Interessen auf
zwischenstaatlicher Ebene zu verpflichten. Diese Verfahrensweise erweist sich jedoch häufig als
unbefriedigend,  da  Fragen  der  staatlichen  Immunität,  der  Gewaltenteilung  und  nicht  zuletzt
politische Erwägungen eine Lösung verzögern oder ganz ausschließen können.176
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and Methods, Vanderbilt Journal of Transnational Law Vol. 36 S. 1416;  Banco National de Cuba vs. Sabbatino 376
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Seit den sechziger Jahren ist zur Verbesserung der Schutzwirkung internationaler Verträge auch
gegenüber  privaten  Personen  der  Trend  zu  beobachten,  dass  deren  Klagebefugnis  Eingang  in
internationale Verträge und Abkommen findet, womit ihnen ein unmittelbares, eigenes Vorgehen
auf internationaler Ebene gegen ihre Gaststaaten wegen Rechtsverletzungen möglich ist.177
Die  Ermächtigung  privater  Investoren,  auf  internationaler  Ebene  mit  Rechtsmitteln  gegen  den
Gaststaat vorzugehen, kann als Befugnis zur Klageerhebung oder als Befugnis zur Einleitung von
Schiedsverfahren (arbitration proceedings) erreicht  werden. Dabei lässt sich  arbitration als eine
Art  „designer  justice,“ ein  speziell  auf  die  jeweiligen,  besonderen  Bedürfnisse  der  Parteien
zugeschnittenes  Rechtsverfahren charakterisieren.  Grundlegendes Element sämtlicher  arbitration
proceedings ist  deren  Freiwilligkeit;  es  steht  den Parteien frei,  sich einem Schiedsverfahren  zu
unterwerfen, sich auf Schiedsstellen zu einigen und deren rechtlichen Rahmen festzulegen. Auch
kann die Einigung auf ein bestimmtes Verfahren in jedem Stadium des Streites erfolgen. So können
Schiedsstelle und -verfahren bereits im Vorfeld vereinbart oder erst nach Auftreten des Streitfalles
als  ad hoc-Tribunal ins Leben gerufen werden.  Auch die Einigung auf Abweichungen von den
abgesprochenen  Verfahren  oder  die  Schaffung  gänzlich  neuer  Verfahren  ist  in  beiderseitigem
Einvernehmen möglich. Als freiwilliges Verfahren sind die Partien die „Herren des Verfahrens.“
Ohne  eine  Vereinbarung,  sich  auf  arbitration  proceedings einzulassen,  liegt  keine  rechtliche
Grundlage  für  ein  Schiedsverfahren  vor  und  der  Streit  unterliegt  dem  „normalen“  Rechtsweg
(litigation).178
Enthält  der  Vertrag  zwischen  einem privaten  Investor  und  einem  Staat  eine  Klausel  über  die
Unterwerfung unter ein Schiedsverfahren, wird in der Praxis häufig Rückgriff auf die  Convention
on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of Other States (ICSID) von
1965 genommen.179 Ebenfalls  geläufig sind Schiedsverfahren nach den Regeln der  International
Chamber of Commerce (ICC), der Stockholm Chamber of Commerce (SCC), dem London Court of
International  Arbitration (LCIA),  dem  CPR  Institute  for  Dispute  Resolution,  dem American
Arbitration Association (AAA) und der  United Nations Commission On International Trade Law
(UNCITRAL). Zudem steht es den Partien grundsätzlich frei, diese Verfahren abzuändern und auf
ihre Zwecke anzupassen sowie  gänzlich eigene Schiedsverfahren zu entwickeln.
Neben einer vertragsspezifischen Regelung kann sich die Unterwerfung unter ein Schiedsverfahren
auch aus bestehenden internationalen Verträgen und Abkommen zwischen dem Heimatstaat  des
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 vgl. Statistiken in Latest Developments in Investor- State Dispute Settlement, IIA Monitor No. 4 (2005).
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 Zu  den  Rahmenbedingungen  von  Schiedsverfahren  und  dem  Begriff  des  designer  justice s.  Markham  Bell,
International Arbitration: The Fundamentals (2005).
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 Zur  Zuständigkeit  insbesondere  von  ICSID-Tribunalen  vgl.  Matthew Weiniger,  Jurisdiction  Challenges  in  BIT
Arbitrations – Do you read a BIT by reading a BIT or by reading into a BIT?, (2006).
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Investors  und  dem  seines  Investitionstandorts  ergeben.  Neuere  zwischenstaatliche
Investitionsabkommen  gewähren  privaten  Investoren  ein  unmittelbares,  eigenständiges  Recht,
selbst Schiedsverfahren einzuleiten, ohne dass es darüber hinaus noch einer vertraglichen Einigung
bedarf.
Ferner können die Gaststaaten einseitig durch nationale Gesetze privaten Personen ein Recht auf
internationale arbitration proceedings gewähren, was in der Praxis allerdings selten ist.
Investor-State-Schiedsverfahren180
Investor-State  arbitration  proceedings zwischen  einer  privaten  Person  und  einem  Staat  sind
„gemischte“  Schiedsverfahren.  Sie  enthalten  sowohl  Elemente  zwischenstaatlicher  Verfahren
(state-to-state arbitration)181 als auch privater internationaler Wirtschaftsschiedsverfahren (private
international commercial arbitration).182 Besonderheiten ergeben sich aus der Tatsache, dass es sich
bei  dem Beklagten  stets  um einen  Hoheitsträger  handelt  und  dass  privaten  Personen  verstärkt
Rechte und Pflichten zugestanden werden, die üblicherweise nur Staaten eingeräumt sind und sich
auf die zwischenstaatliche Ebene in state-to-state-Verfahren beschränken.183 
Darüber  hinaus  verweigern  Schiedstribunale  Hoheitsträgern  zunehmend  das  Recht,  sich  auf
restriktive eigene Normen zu berufen, um die Validität des von ihnen unterzeichneten Vertrages
oder Abkommens und die daraus resultierende Befugnis für ein Schiedsverfahren anzufechten. Dies
sei  aus  Gründen  von  Treu  und  Glauben  und  der  Rechtsverwirkung  (good  faith und  estoppel)
ausgeschlossen.184 
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Die Zustimmung zu einem Schiedsabkommen wird grundsätzlich als Verzicht auf die staatliche
Immunität gewertet, da ein Schiedsverfahren im Prinzip in direktem Widerspruch zur Immunität
des Hoheitsträgers (sovereign immunity) steht. Der unterzeichnende Staat hat sich willentlich und
wissentlich  für  diese  Art  der  Streitbeilegung  entschieden.  Als  andere  Lösung  wäre   eine
Schutzvereinbarung durch  state-to-state arbitration oder der Verweis auf den Rechtsschutz durch
die nationale Gerichtsbarkeit möglich gewesen. Obgleich es sich bei  investor-state arbitration per
definitionem  zwingend  um  „ungleiche“  Parteien  handelt,  nämlich  einer  privaten  Person  als
Antragsteller  und  einem Hoheitsträger  als  Antragsgegner,  stehen  sie  sich  bei  diesen  Verfahren
gleichberechtigt, quasi auf gleicher Augenhöhe, gegenüber.
Die Entwicklung des internationalen Investitionsrechts hatte ursprünglich zum Ziel, die Möglichkeit
eines  Vorgehens  gegen  schwerwiegende  staatliche  Eingriffe  in  den  Besitz  oder  das  Eigentum
ausländischer Personen auf internationaler Ebene zu schaffen. Der zugrundeliegende Gedanke war,
die Mängel des Rechtsschutzes auf nationaler Ebene zu überwinden und einen für alle Beteiligten
einheitlichen Rechtsschutz durch eine die nationale Judikative ergänzende internationale Ebene zu
schaffen.  Der  Realisierung  dieser  Idee  kam  angesichts  der  im  Regelfall  aus  Investoren  von
entwickelten  Ländern  auf  der  einen  und Entwicklungsländern  auf  der  anderen  Seite  gebildeten
Vertragsparteien  gerade  in  einer  Ära  vermehrter  Verstaatlichungen  grosse  Bedeutung  zu.
Potenziellen  Investoren  musste  ein  zusätzlicher  internationaler  Rechtsschutz  vor
(ungerechtfertigten) Enteignungen ohne (angemessenen) Ausgleich eingeräumt werden. Begründet
auf der Philosophie, dass Ausländer und ihr Eigentum im internationalen Recht den Schutz durch
den  Staat  ihrer  Nationalität  genießen,  traten  die  ersten  (modernen)  internationalen
Rechtsstreitigkeiten  in  den  1930-Jahren  auf  und  verzeichneten   zwischen  1950  und  1980
signifikante  Zuwächse.185 Seit  diesen  Anfängen  hat  sich  das  internationale  Investitionsrecht  in
materieller,  wie  in  prozessualer  Hinsicht  in  seinem Umfang stetig  erweitert.  Heute  gehen  neue
Investitionsabkommen immer häufiger weit über die Vorstellung eines ergänzenden internationalen
Rechtsschutzes hinaus. 
In Erweiterung des urprünglichen Gedankens eines Eigentumsschutzes  wurde im übrigen auch der
materielle Rechtsschutz von Investoren bis hin zu Rechten auf Marktzugang oder zur Durchführung
von  Investitionen  ausgedehnt.  Parallel  wird  im  übrigen  die  Verwendung  von  performance
requirements,  unabhängig  von  deren  Wirksamkeit  oder  Rechtmäßigkeit  gegenüber  inländischen
Investoren, eingeschränkt. Kapitel 11 Abschnitt A der NAFTA ist mit seinen standardsetzenden,
von  immer  mehr  Investitionsabkommen  übernommenen  Regeln  ein  Musterbeispiel  für  diese
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 M. Sornarajah, The International Law on Foreign Investment, Cambridge University Press, (1994).
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Entwicklung:
• Rechtsschutz gegen mittelbare und unmittelbare Enteignung;
• Recht auf Marktzugang (Investitionsrecht);
• Recht auf national und most-favored nation treatment;
• Einräumung der minimum international standards of treatment for foreign investors ;
• Rechtsschutz gegen umfangreiche performance requirements
• Recht des uneingeschränkten Kapitaltransfers in das Heimatland.186
Damit  diese,  privaten  Investoren  Rechte  auf  zwischenstaatlicher  Ebene  zugestehenden  Normen
auch  wirksam sind,  haben  sich  zusätzlich zu der  Erweiterung  der  materiellen  Investorenrechte,
parallel  die prozessualen Möglichkeiten zu deren Durchsetzung in gleicher Weise erweitert,  vgl.
etwa NAFTA-Kapitel 11 Abschnitt B.
Waren  private  Investoren  bei  Eingriffen  in  die  ihnen  zugestandenen  Rechtspositionen  auf  die
Unterstützung bzw. Intervention ihres Heimatstaates angewiesen, da die Verfolgung von Rechten
nur auf zwischenstaatlicher (state-to-state) Ebene erfolgen konnte, bietet sich ihnen heute oft die
Möglichkeit, selbst gegen staatliche Eingriffe durch investor-state-Verfahren vorzugehen, womit sie
zugleich  einer  potenziellen  Einflussnahme durch ihren  Heimatstaat  entzogen  sind (vgl.  o.).  Sie
können  nunmehr  ihre  Interessen  selbständig  auf  dem  Rechtsweg  verfolgen,  ohne  von  ihrem
Heimatstaat und dessen gesamtpolitischen und -wirtschaftlichen Interessen abhängig zu sein.
Über  sein  ursprüngliches,  das  nationale  Recht  nur  ergänzendes  Wesen  hinaus,  ersetzt  das
internationale Investitionsrecht  heute immer häufiger  die inländische Judikative.  Den Investoren
steht es frei,  auf welchen Rechtsschutz sie sich berufen, national oder international.  Sie können
somit den für sie günstigeren Weg wählen. Beide Rechtswege bestehen unabhängig voneinander
und  zwar  sowohl  in  materieller,  als  auch  in  prozessualer  Hinsicht.  Internationale
Investitionsabkommen schaffen damit neue Rechte für ausländische Investoren, die sich auf  diese
berufen und als Bestandteil des internationalen Rechts auch auf internationaler Ebene durchsetzen
können und zwar unabhängig der ihnen durch nationale Rechtssysteme gewährten Rechte. Sollte
durch das  internationale Investitionsrecht  ursprünglich nur die Gleichstellung ausländischer  und
inländischer  Investoren  in  Rechtsschutzfragen  sichergestellt  sowie  Mängeln  nationaler  Rechte
entgegengewirkt  werden, geht es heute durch die Erweiterung des materiellen und prozessualen
Umfangs  weit  über  die  meisten  nationalen  Rechte  hinaus.  Aus  den  anfänglichen  Versuchen,
ausländischen  Investoren  ein  Mindestmaß  an  Rechtsschutz  zu  gewährleisten,  haben  sich  heute
186
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umfangreiche, eigenständige und durchsetzbare Rechte entwickelt.
Mit der Erweiterung der Rechte privater Personen, wie auch deren Durchsetzungsmöglichkeiten,
hat sich auch die Bereitschaft der ausländischen Investoren zur eigenständigen Interessenverfolgung
ohne Mitwirkung oder Einflussnahme ihrer Heimatstaaten vergrößert. Während in den Anfängen
des  internationalen  Investitionsrechts  zwischenstaatliche  (state-to-state)  Verfahren  zur
Durchsetzung  privater  Investorenrechte  meist  durch  einvernehmliche  Lösungen  auf  poltischer
Ebene vermieden und, wenn überhaupt, bestenfalls als ultimo ratio durchgeführt wurden, gehören
heute investor-state-Verfahren zu den bevorzugten und am häufigsten angewandten Methoden der
Streitschlichtung.187
Durch  die  Erweiterung  von  Investitionsabkommen  sowohl  in  materiellrechtlicher  wie  in
prozessualer Hinsicht, schafft das internationale Recht für Privatpersonen eine Fülle von neuen, auf
internationaler  Ebene  durchsetzbare  Rechtspositionen  (international  law  economic  rights  for
private actors). Diese gehen zum Teil erheblich über Rechte  nationaler Rechtssysteme hinaus und
gewähren  somit  einen  höheren  Rechtsschutz.188 Die  Tage  der  Gewährung  eines  vergleichbaren
Rechtsschutzes für in- und ausländische Investoren bzw. eines Rechtsschutzminimums (minimum
standard of treatment) sind im internationalen Investitionsrecht gezählt. Illustrativ können die USA
angeführt  werden.  Dort  können ausländische Investoren  den Staat  unter  Berufung auf  NAFTA-
Bestimmungen in Angelegenheiten verklagen oder Ausgleichszahlungen für staatliche Maßnahmen
einfordern, was inländischen Personen nach nationalem Recht in dieser Form unmöglich ist. Die
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 vgl.  Luke  Eric  Peterson,  Changing Investment  Litigation,  BIT by BIT,  Bridges Between  Trade and Sustainable
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USA gestehen als NAFTA-Vertragspartei  ausländischen Personen materielle Rechte zu, die über
die  von  der  US  Constitution eingeräumten  und  vom  U.S.  Supreme  Court anerkannten  Rechte
hinausgehen.189  Diverse  Klagen,  die  ausländische  Investoren  erfolgreich  vor  investor-state
Tribunalen nach NAFTA-Kapitel  11 führten,  wären nach nationalem US-Recht  unzulässig oder
unbegründet.190
[...T]he possibly more compensatory regime governing expropriation in comparison to
domestic  takings law means  that  an alien might  be entitled to  compensation  under
NAFTA when a host state citizen would not be.191
Diese fehlende Übereinstimmung der auf internationaler und nationaler Ebene gewährten Rechte
kann  zur  Ungleichbehandlung  vergleichbarer,  konkurrierender  Unternehmen  allein  aufgrund
differierender Nationalität führen.192   Idealiter wären die auf beiden Ebenen eingeräumten Rechte
gleich193 und damit sämtliche Unterschiede in der Behandlung von inländischen und ausländischen
Personen ausgeschlossen.194
Folge  des  auf  internationaler  Ebene umfangreicheren  Rechtsschutzes  ist  ein  verstärktes  und oft
erfolgreiches Bemühen von Investoren nach einem Auslandsbezug, um auf dieser Ebene gewährte
Rechte  in  Anspruch  nehmen  zu  können.195 Diese  Tendenz,  gegen  staatliche  Maßnahmen  auf
internationaler  Ebene vorzugehen,  wird dadurch  verstärkt,  dass  die  Erschöpfung des  nationalen
Rechtsweges  (exhaustion  of  local  remedies,  vgl.  Calvo  Doktrin)  zunehmend  nicht  mehr  als
Voraussetzung der  Klageerhebung verlangt  und darauf  in internationalen  Investitionsabkommen
(ausdrücklich) sogar verzichtet wird.196
Dieses  Subsidiaritätsprinzip  war  lange  Zeit  ein  Grundelement  des  internationalen
Gewohnheitsrechts.197 Internationale  Tribunale  wichen  ohne  triftige  Gründe (convincing  basis)
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nicht von dem Grundsatz ab, dass eine Klage nur bei Erschöpfung aller Rechtsschutzmöglichkeiten
auf nationaler Ebene zulässig ist,198 was für den Kläger einen erheblichen Kosten- und Zeitfaktor
bedeutete. Erst mit dem Wegfall dieser Bedingung als Zulassungsvoraussetzung einer Klage auf
internationaler Ebene stieg die Bedeutung des internationalen Rechtsschutzes privater Personen und
bietet  ausländischen  Investoren  einen  von  ihnen  aufgrund  des  grösseren  materiellen  und
prozessualen Umfangs favorisierten, effektiven Rechtsschutz.199
Die den ausländischen Investoren auf internationaler Ebene zugestandenen materiellen Rechte und
die dazugehörigen prozessualen Durchsetzungsmöglichkeiten spielen im Hinblick auf performance
requirements eine  wichtige  Rolle.  So  sind  internationale  Verträge  und  Abkommen,  die
performance requirements reduzieren,  nicht  lediglich  Absichtserklärungen  der  unterzeichnenden
Staaten.  Vielmehr  enthalten  zahlreiche  von  ihnen  materielle  und  prozessuale  Rechte  privater
Personen, die diesen ein wirksames Vorgehen gegen diese hoheitlichen, nach den einschlägigen
Verträgen abzuschaffenden Maßnahmen erlaubt.
Bedeutung des Investor-State-Schiedsverfahrens
Mit dem Ziel, sich für ausländisches Kapital möglichst attraktiv zu positionieren und eine möglichst
große  Zahl  von  Investoren  anzulocken,200 wird  ausländischen  Investoren  zunehmend  eine
Rechtsschutzmöglichkeit  vor  einem  vom  Gaststaat  unabhängigen  Forum  eingeräumt.201
Kernelement  dieses  Trends,  der  auch  als  „Privatisierung  des  internationalen  [Handels-  und
Investitions-]Rechts“202 bezeichnet  wird,  ist  ein  effektives  und  unabhängiges  Rechtssystem,  das
ausländischen  Investoren  die  uneingeschränkte  Befugnis  zuspricht,  unmittelbare  eigene
Rechtsschritte  zur  Durchsetzung von Rechtspositionen  gegen  den   Gaststaat  einzuleiten.203 Die
International Law 1, (2003).
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Bewegung hin zu unabhängigen investor-state-Verfahren spiegelt sich in der zunehmenden Anzahl
internationaler  Investitions-  und  Handelstribunale,  sowie  in  dem  Anstieg  dort  von  privaten
Personen  eingebrachter  Klagen  wider.  Weitere  Folge  des  erleichterten  und  umfassenderen
Rechtsschutzes von direkten investor-state-Schiedsverfahren, ist die Verdrängung der traditionellen
state-only  Verfahren  bei  Streitigkeiten  auf  der  Grundlage  internationalen  Rechts.204 Besonders
ausgeprägt findet sich dieser Trend in Kapitel 11 des NAFTA-Abkommens.205
Im Gegensatz zu state-only Verfahren, bei denen die beteiligten Staaten weitreichende öffentliche
Interessen  berücksichtigen,  verfolgen  private  Investoren  lediglich  ihre  eigenen  wirtschaftlichen
Ziele der Profitmaximierung. Die Öffentlichkeit, vertreten durch die jeweiligen Regierungen, ist bei
investor-state-Verfahren weder mittelbar noch unmittelbar beteiligt, noch werden ihre Interessen,
ausgenommen bei einer Interessenkongruenz, berücksichtigt.206 Folge bei Interessengegensätzen ist,
wie  eine  Studie  der  Universität  von  Toronto  anhand  der  Untersuchung  von  über  hundert
verschiedenen  Beispielen  nachwies,  die  „strategische  Nutzung bzw.  Ausnutzung“  des  investor-
state-Verfahrens. Multinationale Unternehmen versuchen auf diesem Weg, den auf internationaler
Ebene oft weiterreichenden Rechtsschutz als Hebel für einen Angriff auf bzw. zur Umgehung von
restriktiven  oder  belastenden  nationalen  Regelungen,  insbesondere  Naturschutzbestimmungen,
einzusetzen.207 Aus der auf  Marktzugang und Handelsliberalisierung begrenzten Tunnelsicht  der
Unternehmen  scheinen  entsprechende  nationale  Bestimmungen  nahezu  ausschliesslich  mit
protectionist (Hinter-)Gedanken erlassen worden zu sein und stellten oftmals nur ein Surrogat für
die aufgrund internationaler Abkommen abzuschaffenden Zölle oder Einfuhrbeschränkungen dar.208
The study shows how innovative corporate strategies (of both a market- oriented and
politically directed nature) have successfully opened international markets previously
closed by national and local environmental regulations and by the “green and greedy”
coalition of protectionists and environmentalists that can lie behind them.209
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NAFTA-Kapitel 11 ist eine von privaten Personen besonders herangezogene Referenzgrösse zur
Verfolgung ihrer Interessen. Bereits die kurze Anwendungsgeschichte dieser Rechtsnormen lässt
erkennen, dass private Rechtssubjekte investor-state-Verfahren zunehmend als strategisches Mittel
(um nicht zu sagen als Waffe) entdeckt haben, um für sie ungünstige staatliche Maßnahmen in allen
Stadien210 anzugreifen und ihre Interessen einseitig durchzusetzen.211 Weit über den ursprünglichen
Sinn (vgl. o.) hinaus, entwickeln sich der Rechtsschutz auf internationaler Ebene und das investor-
state-Verfahren zu einem „dynamischen institutionalisierten Verfahren ausländischer Unternehmen
als  Antwort  auf  alle  staatlichen  Maßnahmen  mit  negativen  Auswirkungen  auf  ihre
Wettbewerbsfähigkeit und Gewinnerzielungsabsicht.“212 
[...  T]he  investor-state  provisions  [have  evolved]  from  their  traditional  role  as  a
defensive investor protection mechanism to a potent offensive strategic tool.213
Paradebeispiel für den Einsatz von investor-state provisions als  offensive strategy tool ist der Fall
Ethyl vs.  Canada.214 Hier bemühte sich der private Investor  Ethyl zunächst,  ein im kanadischen
Parlament noch laufendes Gesetzgebungsverfahren für ein Importverbot des Benzinzusatzes MMT
unter Hinweis auf seine Klagemöglichkeit  und Klageabsicht nach NAFTA-Kapitel 11 in seinem
Sinne,  wenn auch vergeblich,  zu beeinflussen.  Nach  Verabschiedung des betreffenden Gesetzes
brachte  das  Unternehmen  sein  gesamtes  juristisches,  aber  auch  politisches  Waffenarsenal  in
Stellung.  Ethyl Corp. reichte 1996 Klage nach NAFTA-Kapitel 11 gegen das gesetzlich verfügte
Importverbot von MMT wegen Verletzungen der NAFTA-Artikel 1102 (national treatment), 1106
(performance  requirements)  sowie  1110  (expropriation  and  compensation)  ein  und  lobbyierte
zugleich  heftig  in  seinem  Heimatstaat  USA,  parallel  investor-state  proceedings gegen  Kanada
wegen des  Importverbotes  zu initiieren.  Zusätzlich reichte  Ethyl  Corp.  Klage  vor dem  Ontario
Court of Justice General Devision mit der Begründung ein, dass das fragliche Gesetz nicht in erster
Linie der in Bundeskompetenz liegenden Wirtschafts- und Handelsregulierung diene, sondern dem
Naturschutz  zuzuordnen  sei,  der  Sache  der  Provinzregierungen  ist.  Ergo  sei  das  von  der
kanadischen Bundesregierung verabschiedete Gesetz mangels Zuständigkeit nichtig.
Zwar verweigerte sich die US-Regierung dem Drängen Ethyls und auch die Klage vor dem Ontario
Court of Justice General Devision kam nie über  einige  pre-trial motions hinaus,  doch erreichte
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Ethyl mit  der  auf  NAFTA-Kapitel  11  gestützten  Klage  eine  außergerichtliche,  seine  Interessen
berücksichtigende Einigung; Kanada verpflichtete sich zur Zurücknahme des Gesetzes und einer
Schadensersatzzahlung von 13 Millionen USD.
Der Fall unterstreicht exemplarisch die Bedeutung und weitreichenden Konsequenzen des NAFTA-
Kapitels  11  und  des  investor-state-Verfahrens.  Ethyl  Corp.  wurde  auf  der  state-to-state Ebene
Rechtsschutz durch die USA, auch wegen deren eigenen Rechtsstreitigkeiten mit diesem Investor,
verweigert,  ein  eigenständiges  Vorgehen  vor  den  nationalen  Gerichten  bot  nur  beschränkten
Rechtsschutz  (vor  dem  Ontario Court  of  Justice General  Devision konnte  Ethyl  Corp.  nur  die
mangelnde  Kompetenz  des  Gesetzgebers  rügen,  nicht  aber  gegen  inhaltliche  Regelungen  des
Gesetzes  selbst  vorgehen)  und  dennoch  konnte  sich   Ethyl Corp.  aufgrund  des  investor-state-
Verfahrens  und  der  materiellen  Rechte  des  NAFTA-Kapitels  11  einen  effektiven  Rechtsschutz
sichern.  Dieser  Rechtsschutz  ging  sogar  über  jenen  hinaus,  welcher  einem  kanadischen
Unternehmen in vergleichbarer Position zugestanden hätte.
Aus anderem Blickwinkel zeigt der Fall die Gefahren weitreichender prozessualer und materieller
Rechte privater  Investoren auf internationaler Ebene auf.  Die kanadische Regierung musste ein,
zumindest  auch  dem Schutze  der  Umwelt  und  der  öffentlichen  Sicherheit  (hier  public  health)
dienendes Gesetz aufgrund dessen Negativwirkungen für  die Geschäfte eines privaten Investors
zurücknehmen  und Schadensersatz  leisten.215 Allerdings  muss  hier  erwähnt  werden,  dass  keine
grundsätzlichen Auswirkungen des Falles auf die Regulierungsmöglichkeiten und -absichten der
NAFTA–Staaten  zu beobachten  sind.  Stattdessen haben sich  deren Umwelt-  und  public  health-
Bestimmungen eher verschärft.216
Der  Ethyl-Fall ist  darüber  hinaus  nicht  nur  ein  Beispiel  für  die  Notwendigkeit  weitreichender
prozessualer und materieller Rechte auf internationaler Ebene zur Sicherstellung eines effektiven
Rechtsschutzes.217 Das erfolgreiche Vorgehen eines privaten Investors kann auch  einen  Gegenpol
zu dem Einfluss von special interest groups und Lobbyisten auf den Gesetzgeber darstellen;218 im
vorliegenden  Fall  übten  die  Automobilkonzerne  erheblichen  Druck  auf  den  kanadischen
Gesetzgeber zur Durchsetzung des Importverbotes von MMT aus.219 
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Das  investor-state-Verfahren bietet  privaten  Investoren  unabhängig der  zugrunde  liegenden
materiellen Rechtsnormen, wie national treatment oder dem Verbot von performance requirements,
die  effektive  Möglichkeit  zu  deren  Durchsetzung  und  entwickelt  sich  zunehmend  zu  dem
bevorzugten Verfahren von MNCs.220
Diese Entwicklung wirkt sich naturgemäß auf das Verhalten der Staaten aus, die ihre hoheitlichen
Maßnahmen  mit  den  internationalen  Rechtsnormen  in  Einklang  bringen  müssen.  Folge  ist  ein
Rückgang von „klassischen“ performance requirements (s. o. Kapitel 2).
Auf dem Vormarsch sind stattdessen Maßnahmen, die zwar keine  performance requirements im
eigentlichen Sinne darstellen, diesen aber in ihrer gesamtwirtschaftlichen Wirkungsweise, wie auch
in ihren Auswirkungen auf die einzelnen Wirtschaftssubjekte, in nichts nachstehen (s. o. Kapitel 2,
Veränderte  Strategien  der  Staaten).  Diese  Alternativmaßnahmen  gerieren  sich  im  Ergebnis
vollumfänglich  als  performance  requirements mit  der  Gefahr,  von  den  Hoheitsträgern  zur
Aushöhlung und Umgehung der ursprünglich als Schutzvorschriften konzipierten Normen (investor
protections) eingesetzt zu werden.
Investment  law  initially  developed  to  provide  an  international  law  route  to  obtain
regress  for  egregious  governmental  actions  relating  to  foreign  property.  The  basic
rationale  was  to  overcome  deficiencies  in  national  legal  regimes  as  they  relate  to
foreign private capital by supplementing domestic regimes with an international law
backstop.221
Dieser Entwicklung und damit einer Umgehung  performance requirements
einschränkender  Normen  kann  und  ist  durch  einen  mehrstufigen
Prüfungsprozess gegenzusteuern:
Stufe 1. Festlegung  des  Regelungsumfanges  der  performance requirements
behandelnden  Rechtsnormen  auf  dem  Wege  der  Auslegung  und  
damit Bestimmung, welche hoheitlichen Maßnahmen generell erfasst
werden.
Stufe 2. Prüfung der Erfassung der konkreten staatlichen Maßnahmen durch 
diese Normen. 
Stufe 3. Einzelfallentscheidung unter Würdigung aller Umstände.
220
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Die o. a. Vorgehensweise erlaubt gleichzeitig eine sachgerechte Behandlung der Problematik, dass
private Investoren allein zur Qualifizierung als Begünstigter der weitreichenden materiellen und
prozessualen Rechte auf internationaler Ebene bemüht sein können, sich einen Auslandsbezug zu
verschaffen  (s. o.)  und/oder  hoheitliche  Maßnahmen  auf  internationaler  Ebene  generell  als
unzulässige  performance requirements streitig stellen, in dem jeder hoheitlichen Anordnung eine
vergleichbare  Wirkung  zugesprochen  wird  und  sie  damit  den  Regeln  von  performance
requirements unterliegen.
Beweislast und Beweislastverteilung
Bei der Würdigung des Verstosses einer hoheitlichen Maßnahme gegen Rechtssätze, kommt der
Beweislast  (burden  of  proof)  grundlegende  Bedeutung  zu,222 so  auch  bei  der  Frage,  ob  eine
hoheitliche Maßnahme als unzulässige  performance requirements anzusehen und dafür Ausgleich
zu leisten ist.223 Nach der Maxime actori incumbit probatio224 gilt in den meisten Rechtssystemen,
unabhängig ob das Verfahren der Untersuchungsmaxime oder der Verhandlungsmaxime folgt, der
Grundsatz, dass jede Partie die Beweislast für die Anwendbarkeit einer ihr günstigen Rechtsnorm
trägt  (objektive  Beweislast).  Gilt  die  Verhandlungsmaxime,  hat  jede  Partei  für  die  von  ihr
behaupteten Tatsachen Beweismittel anzubieten (subjektive Beweislast oder Beweisführungslast),
die beweisbelastete Partei für den Hauptbeweis und die Gegenpartei für den Gegenbeweis.225 
Bei  der  Verteilung  der  Beweislast  gilt  der  Grundsatz  (sofern  die  Beweislastverteilung  nicht
besonders  geregelt  ist226),  dass  jede  Partei  (Kläger  und  Beklagter)  die  Beweislast  für  alle
tatsächlichen Voraussetzungen einer ihr günstigen Rechtsnorm trägt.227 Danach trifft den Kläger die
Beweislast  für  sämtliche  Prozessvoraussetzungen  sowie  alle  klagebegründenden  Tatsachen,
einschließlich  der  negativen  Tatbestandsmerkmale.  Der  Beklagte  trägt  die  Beweislast  für  die
tatsächlichen  Voraussetzungen  der  von  ihm  geltend  gemachten  Normen,  also  für  sämtliche
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Einwendungen und Einreden im materiellen Sinne.
Die Beweislastregeln sind nach heute herrschender Meinung Teil des materiellen Rechts und der
Vertragsfreiheit  zugänglich,  so  dass  die  Parteien  Verträge  über  die  Verteilung  der  Beweislast
abschließen  können.228 Die  Vertragspartner   zwischenstaatlicher  Abkommen und internationaler
Verträge  sind als Rechtssatzgestalter  frei,  Regelungen über die Beweislastverteilung nach ihrem
Ermessen  zu  treffen,  die  als  lex  spezialis  den  allgemeinen,  vom  jeweiligen  Rechtssystem
abhängenden Regeln vorgehen.
Beweislast im Common Law
Die „Beweislast“ (burden of proof) hat im Common Law zwei unterschiedliche Bedeutungen und
Folgen.  In  primärer  Hinsicht  ist  die  Beweislast  als  legal  burden oder  burden  of  proof  on  the
pleadings zu  verstehen  und  entspricht  damit  im  wesentlichen  der  o. a.  Beweislast  und  der
Beweislastverteilung des materiellen Rechts. Als Maxime gilt, dass es die Pflicht jeder Partei ist,
das  Gericht  von  ihrer  Sachverhaltsdarstellung  durch  untermauernde  Beweiserbringung  bis  zum
Verhandlungsende zu überzeugen.
Darüber  hinaus  hat  burden  of  proof eine  sekundäre  Bedeutung,  die als  evidential  burden oder
burden of evidence bezeichnet wird. Die Beweislast in diesem Sinne verordnet die Pflicht, in allen,
auch in frühen Verhandlungsstadien genügend Beweise (evidence) vor Gericht einzubringen, um
die Fortführung des Verfahrens zu rechtfertigen; insofern wird auch von  the duty of passing the
judge gesprochen.229 Der Kläger hat als Folge zuerst seine Falldarstellung durch den Beweis des
ersten Anscheins (prima facie-Beweis) zu belegen, ehe die Beweislast (burde of the evidence) auf
den  Beklagten  übergeht.230 Während  die Verteilung  der  Beweislast  als  burden  of  proof  on the
pleadings für jedes Verfahren feststeht und unveränderlich ist, springt die Beweislast als burden of
evidence je  nach  Verfahrensfortschritt  zwischen  den  Parteien  hin  und  her.231 Allerdings  ist  die
Beweislastzuordnung  als burden of evidence nicht immer eindeutig oder unstrittig und hat sich zu
einem eigenständigen Verfahrensstreitpunkt entwickelt.
Unerlässlich ist wegen der Wirkungsunterschiede eine strikte Trennung zwischen der Beweislast als
burden of proof on the pleadings und der Beweislast als  burden of evidence. Auch bedeutet die
Erfüllung der Letzteren nicht notwendigerweise, dass auch Ersterer genüge getan wurde.232
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 Lüke (2003), Rn.  278; vgl.  auch Rosenberg, Schwab, Gottwald (1993) § 117 III 2b; Baumgärtel,  Festschrift  für
Fasching (1988).
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 vgl. van der Merwe (1990), S. 430: After the plaintiff has closed his case, the defendant may apply for absolution
from the instance on the grounds that no reasonable court might find for the plaintiff on his evidence. If the application
is successfull, the defendant will not be called on to present his case.
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 McGovern, International Trade Regulation, Globefield Press, S. 2.23-50..
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 vgl. McGovern: „traditional doctrine“.
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 Kazazi (1996), S. 24ff..
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Beweislast im Civil Law
Die im Common Law als  burden of evidence bekannte sekundäre Bedeutung der Beweislast, ist
dem Civil  Law  fremd.  Das  Civil  Law  kennt  ausschließlich  die  o. a.  materielle,  objektive  und
subjektive Beweislast und  Beweislastverteilung.233
Die Parteien trifft allerdings neben der Beweislast  eine Behauptungs- oder Darlegungslast, deren
Umfang  sich  nach  den  Einlassungen  der  Gegenpartei  richtet  (Substanziierungslast)  und  deren
Verteilung grundsätzlich jener der Beweislast entspricht. Jede Partei muss vor Gericht die  für eine
Entscheidung  relevanten  und  die  ihr  Begehren  schlüssig  begründenden  Fakten  vorbringen.
Unterlässt die darlegungspflichtige Partei eine entscheidungserhebliche Tatsache in das Verfahren
einzubringen  oder  tritt  sie  einer  von  der  Gegenpartei  bestrittenen  Tatsachenbehauptung  nicht
detailliert bzw. überzeugend entgegen,  ist zu ihren Ungunsten zu entscheiden.234
Beweislast in internationalen Verfahren
Die Verwendung des Begriffs burden of proof  in internationalen Verfahren weist jeder Partei den
Beweis für die vorgetragenen Behauptungen zu. Er steht damit der o. a. materiellen, objektiven und
subjektiven  Beweislast  sowie  der  Beweislastverteilung  nahe.235 Allerdings  müssen  die
Besonderheiten  internationaler  Verfahren  berücksichtigt  und  die  Beweislast,  wie  die
Beweislastverteilung  auf  die  spezifischen  Gegebenheiten  der  jeweiligen  Verfahren  angepasst
werden.
It  should be emphasized  [...] that  the concept of  „burden of  proof“ carries its  own
particular meaning in the context of international law. The flexibility and generality of
international procedure, the vast authority of international tribunals in determining the
value of evidence, and the discretion of the international tribunals in determining the
satisfactory standard of proof are among the criteria that distinguish the international
procedure, including the rules of burden of proof [...].236
Die Abhängigkeit  der Beweislastverteilung sowohl vom jeweiligen Rechtssystem, als auch vom
jeweils  zugrunde  liegenden  Rechtssatz,  d.h.  auch  von  dem das  materielle  Recht  einräumenden
233
 so ausdrücklich Kazazi (1996).
234
 vgl. zur Behauptungslast Lüke (2003), Rn. 274.
235
 vgl. Kazazi (1996).
236
 Kazazi (1996), S. 367.
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Abkommen oder Vertrag,  auf das sich der Kläger beruft, wurde bereits ausgeführt.
Beispielhaft für die Handhabung des  burden of proof  auf internationaler Ebene ist die vom WTO
Dispute Settlement Body vorgenommene Verteilung der Beweislast.
Grundsätzlich gilt, dass ein Entscheidungsgremium (Panel) einerseits keine Verpflichtung trifft, die
Parteien ausdrücklich auf die jeweilige Beweislastverteilung hinzuweisen237,  der  burden of proof
andrerseits gleichwohl in die Würdigung des Falles aufzunehmen ist.238
Ferner geht, wie der Fall U.S. – Shirts and Blouses (AB) verdeutlicht, der WTO Appellate Body von
den  schon  unter  GATT  anerkannten  Prinzipien239 aus,  denenzufolge  (vgl.  o.  die  allgemeinen
Grundsätze der Beweislast und Beweislastverteilung)
• dem Beschwerdeführer  die  Beweislast  für  das  Vorliegen  der  Voraussetzungen  der  ihm
günstigen  Rechtsnorm(en)  obliegt,  er  also  den  Beweis  für  die  von  ihm  unterstellte
Rechtsverletzung durch den Beklagten erbringen muss;
• die Partei, die sich auf Ausnahmen, Einwendungen und/oder Einreden beruft, die Existenz
entsprechender Voraussetzungen beweisen muss und
• jeder Partei die Beweislast für die von ihr aufgestellten Behauptungen obliegt.240
In  U.S. – Shirts and Blouses (AB) argumentierte der  Appellate Body in Abschnitt IV.  Burden of
Proof wie folgt:
In addressing this issue [burden of proof], we find it difficult, indeed, to see how any
system of judicial settlement could work if it incorporated the proposition that the mere
assertion of a claim might amount to proof.  It is, thus, hardly surprising that various
international tribunals, including the International Court of Justice, have generally and
consistently accepted and applied the rule that the party who asserts a fact, whether the
claimant or the respondent, is responsible for providing proof thereof.241  Also, it is a
generally-  accepted  canon of  evidence  in  civil  law,  common law and, in  fact,  most
237
 So Quantitative Restrictions on Imports of Agriculture, Textile and Industrial Products, WT/DS90/AB/R (1999), 
    Abs.137.
238
 vgl. etwa United States – Tax Treatment for ´Foreign  Sales Corporations´- Recourse to Article 21.5 of the DSU by
the European Communities (2001), Abs. 7.15.
239
 vgl.  etwa  Treatment of Germany of Imports of Sardines, BISD 1S/53 (1952);  EEC – Measures on Animal Feed
Proteins, BISD 25S/49 (1978); European Communities – Refunds on Exports of Sugar, Complaint by Brazil, BISD 27S/
69 (1980);  Canada, Administration of the Foreign Investment Review Act, BISD 30S/140 (1984);  Japan – Tariff on
Import of Spruce, Pine, Fir (SPF) Dimension Lumber, BISD 36S/167 (1989); Canada – Import, Distribution and Sale
of  Certain  Alcoholic  Drinks  by  Provincial  Marketing  Agencies,  BISD  39S/27  (1992);  United  States  –  Measures
Affectiong the Importation, Internal Sale and Use of Tobacco, DS44/R (1994).
240
 United States – Measure Affecting Imports Imports of Woven Wool Shirts and Blouses from India, WT/DS33/AB/R
(1997); vgl. auch Argentina - Measures Affecting Imports of Footwear, Textiles, Apparel and Other Items, WT/DS56/R
(1997); Japan – Film (1998); United States – Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/DS58/R
(1998);  Turkey  –  Restrictions  on  Imports  of  Textile  and  Clothing  Products,  WT/DS34/R  (1999);  Panel  Report
European Communities – Measures  Affecting Asbestos and Asbestos – Containing Products,  WT/DS135/R (2000);
Thailand – Anti-dumping Duties on Angles, Shapes and Sections of Iron or Non-Alloy Steel and H-Beams from Poland,
WT/DS122/R (2000); European Communities – Trade Description of Sardines, WT/DS231/R (2002).
241
 M. Kazazi, (1996), S. 117.
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jurisdictions that the burden of  proof rests upon the party,  whether complaining or
defending, who asserts the affirmative of a particular claim or defence.  If that party
adduces evidence sufficient to raise a presumption that what is claimed is true,  the
burden then shifts to the other party, who will fail unless it adduces sufficient evidence
to rebut the presumption.242 (Fußnoten wurden übernommen)
Neben  der  daraus  abgeleiteten  Beibehaltung  der  schon  unter  GATT  anerkannten  allgemeinen
Prinzipien der Beweislast und Beweislastverteilung, wurde das o. a. Diktum des Appellate Body in
dem Fall U.S. – Shirts and Blouses (AB) darüber hinaus dahingehend interpretiert, dass es sich auf
zwei Aspekte der Beweislast bezieht, einerseits auf den prozessualen Aspekt (procedural aspect)
und andererseits auf Art und Inhalt des erforderlichen Beweises (nature of evidence).243
Während  der  prozessuale  Aspekt  die  Pflicht  des  Klägers  betrifft,  Beweise  für  die  behauptete
Rechtsverletzung durch  den  Beklagten  zu  erbringen,  verlangt  die  nature  of  evidence,  dass  der
erbrachte  Beweis  auch  die  Annahme  der  unterstellten  Rechtsverletzung  begründet.244 Dieses
Verständnis  der  Beweislastverteilung  ist  ein  Novum  im  Rechtsverständnis  internationaler
Verfahren. Als Ergebnis werden Aspekte aus dem Common Law aufgenommen, gleichzeitig aber
nicht nur der  burden of evidence, sondern auch der  burden of proof on the pleadings verschoben.
Die  Gegenpartei  wird  nicht  nur  verpflichtet,  die  zur  Begründung  einer  Einlassung vorgelegten
Beweise in der Form zu entkräften,  dass sie deren Unschlüssigkeit  und/oder Ungeeignetheit  als
Nachweis darlegt und damit der behaupteten Erfüllung der Beweislast entgegentritt. Nach dieser
neuen Interpretation muss sie die Einlassungen darüber hinaus durch Erbringung eigener Beweise
als unzutreffend widerlegen, hat also selbst einen positiven Beweis zu erbringen.245 Insofern trifft
sie  nun ebenfalls eine eigene Beweislast. 
Diese neue Doktrin  der  Verschiebung des  burden of  proof,   wie erstmals  in U.S.  – Shirts and
242
 See M.N. Howard, P. Crane and D.A. Hochberg, Phipson on Evidence, 14th ed. (Sweet & Maxwell, 1990), p. 52:
"The burden of proof rests upon the party, whether plaintiff or defendant, who substantially asserts the affirmative of
the issue."  See also L. Rutherford and S. Bone (eds.), Osborne's Concise Law Dictionary, 8th ed. (Sweet & Maxwell,
1993), p. 266;  Earl Jowitt and C. Walsh, Jowitt's Dictionary of English Law, 2nd ed. by J. Burke (Sweet & Maxwell,
1977), Vol. 1, p. 263;  L.B. Curzon, A Directory of Law, 2nd ed. (Macdonald and Evans, 1983), p. 47;  Art. 9, Nouveau
Code de Procédure Civile;  J. Carbonnier, Droit Civil, Introduction, 20th ed. (Presses Universitaires de France, 1991), p.
320;  J. Chevalier and L. Bach, Droit Civil, 12th ed. (Sirey, 1995), Vol. 1, p. 101;  R. Guillien and J. Vincent, Termes
juridiques, 10th ed. (Dalloz, 1995), p. 384;  O. Samyn, P. Simonetta and C. Sogno, Dictionnaire des Termes Juridiques
(Editions de Vecchi, 1986), p. 250;  J. González Pérez, Manual de Derecho Procesal Administrativo, 2nd ed. (Editorial
Civitas, 1992), p. 311;  C.M. Bianca, S. Patti and G. Patti, Lessico di Diritto Civile (Giuffré Editore, 1991), p. 550; F.
Galgano, Diritto Privato, 8th ed. (Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1994), p. 873;  and A. Trabucchi, Istituzioni di
Diritto Civile (Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1991), p. 210.
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 Argentina – Textiles (1997).
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 U.S. – Shirts and Blouses (AB): Die Art und Weise des erforderlichen Beweises ist von Fall zu Fall verschieden und
hängt jeweils von der gerügten Maßnahme als auch von dem zugrunde liegenden materiellen Rechts (will [...] vary from
measure to measure, provision to provision and case to case).
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 vgl. McGovern S. 2.23-50.
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Blouses (AB) begründet, findet sich in US – Shrimp und EC – Hormones (Canada)246 wieder. Auch
hier wird von einer Verschiebung des  burden of proof gesprochen.  Allerdings muss der Begriff
burden of proof hier nach traditionellem Verständnis von Beweislast und Beweislastverteilung im
Sinne des burden of evidence verstanden werden. In diesen Fällen gehen die Entscheidungsgremien
von einer Verschiebung (shift) des burden of proof von einer auf die andere Partei aus. Ferner wird
die  Beweislast  nur  für  das  jeweilige  Verfahren  festgelegt,  deren  Verteilung  im  Verlauf
unveränderlich ist.
Obgleich  die  neue  Doktrin  des  Appellate  Body  über  das  Verständnis  von  Beweislast  und
Beweislastverteilung  in  internationalen  Verfahren  auch  auf  Widerstand  stößt,  kommt  sie  allen
Widersprüchen  zum  Trotz  im  Vergleich  zur  Anwendung  der  traditionellen  Lehre  nur  in
Ausnahmefällen zu unterschiedlichen Ergebnissen.247 Im übrigen hat der Appellate Body seine neue
Doktrin  des  burden  of  proof aus  U.S.  –  Shirts  and  Blouses (AB) im  Fall   EC  –  Hormones
ausdrücklich mit folgender Aussage bekräftigt:
The initial burden lies on the complaining party, which must establish a prima facie
case of inconsistency with a particular provision of the SPS Agreement on the part of
the defending party, or more precisely,  of its  SPS measure or measures complained
about. When that prima facie case is made, the burden of proof moves to the defending
party,  which  must  in  turn  counter  or  refute  the  claimed  inconsistency.  This  seems
straightforward enough and is in conformity with our ruling in United States – Shirts
and Blouses [...].248
Obwohl  es  sich  bei  den  o. a.  WTO-Verfahren  um  state-to-state-Verfahren  handelt,  ist  die
Entwicklung  der  Beweislastverteilung  auch  bei  investor-state-arbitration als  einem  ebenfalls
internationalen  Verfahren  zu  berücksichtigen.  Gerade  dieses  Verständnis  der
Beweislastverschiebung  (shift  of  the  burden  of  proof)  findet  immer  wieder  in  investor-state-
Verfahren Anwendung. Schon 1990 ging ein Tribunal in Asian Agricultural Products Limited vs.
Republic of Sri Lanka von einer Verschiebung der Beweislast aus.
In case a party adduces some evidence, which prima facie supports his allegation, the
burden of proof shifts to his opponent.249
246
 EC Measures Concerning Meat and Meat Products (Hormones), WT/DS48/R/CAN (1997).
247
 vgl. McGovern S. 2.23-50, 2.23-51; McGovern kommt nur auf einen Fall in dem die neue Doktrin des  Appellate
Body und die traditionellen Lehre zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen, nämlich dann, wenn die Vorsitzenden
befinden,  dass  eine  Partei  eine  prima  facie  claim erbracht  hat  und  gleichzeitig  unter  Würdigung  aller  Umstände
befindet,  dass  die  Beweislage  unschlüssig  ist.  Nach  der  traditionellen  Lehre  ist  die  beweisbelastete  Partei  ihrer
Beweislast nicht gerecht geworden und ihr Antrag würde abgelehnt werden. Nach der neuen Doktrin allerdings wäre
der Antrag erfolgreich.
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 EC Measures Concerning Meat and Meat Products (Hormones) (AB) (1998), Abs. 98.
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 Asian Agricultural Products Limited vs. Republic of Sri Lanka, ICSID Reports, s. 246, 272 (1990).
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Bei  der  Auslegung  von  Normen  des  NAFTA-Textes  kommt  in  diesem  Zusammenhang  dem
Abschnitt Burden of Proof Regarding Inconsistent Measures and Exceptions mit den dort gelisteten
Rules 33 und  34 der  Model  Rules  of  Procedure  for  Chapter  Twenty  of  the  NAFTA  besondere
Bedeutung   zu.  Obgleich  das  NAFTA-Chapter  20  speziell state-to-state-Verfahren  betrifft,  sind
dessen  Regelungen,  unbeschadet  anderweitiger  Sonderreglungen,  für  die  Anwendung  und
Auslegung des NAFTA-Textes in allen NAFTA-Verfahren heranziehbar.250 
Die getroffenen Aussagen lauten:
Rule 33
A Party asserting that a measure of another Party is inconsistent with the provisions of
the Agreement shall have the burden of establishing such inconsistency.
Rule 34
A Party asserting that a measure is subject to an exception under the Agreement shall
have the burden of establishing that the exception applies.
Die grundsätzliche Anwendbarkeit  und die Anwendungsbereiche dieser  Regelungen verdeutlicht
der NAFTA-Fall Cross – Border – Trucking.251
Mexico  must  establish  that  the  actions  (and  inactions)  of  the  United  States  are
inconsistent  with  the schedule for  implementation of  NAFTA. The U.S.  Government
bears the burden of proving that its actions and inactions in connections with Chapter
Eleven are authorized by an exception to NAFTA.252
In  dem NAFTA  ICSID  investor-state-Verfahren  Feldman  vs.  Mexico wird  direkt  auf  die  o. a.
Entscheidung in U.S. – Shirts and Blouses (AB) verwiesen und die darin entwickelte Verschiebung
der Beweislast darüber hinaus als international law standard bezeichnet.253 Die Regelung der Rule
34 über  die  Beweislastverteilung  bei  der  Berufung  auf  Ausnahmeregelungen  wird  zudem  im
NAFTA-Fall S.D. Myers Inc. vs. Canada bekräftigt.
Im Ergebnis kann davon ausgegangen werden, dass auch zukünftig, sowohl in  state-to-state-, als
auch in  investor-state-Verfahren, diese Doktrin des  shift of the burden of proof zugrunde gelegt
wird.
250
 NAFTA  Secretariat,  Overview  of  the  Dispute  Settlement  Provisions,  Institutional  Arrangements  and  Dispute
Settlement Procedures, Chapter 20, www.nafta-sec-alena-org , (2004).
251
 In the Matter of Cross – Border Trucking Services, USA-MEX-98-2008-01, Final Report of the Panel, 6. Februar
(2001).
252
 Cross – Border – Trucking, S. 78.
253
 Feldman vs. Mexico ICSID Case No. ARB(AF)/99/1 Final Award (2002), s. insbesondere Rn. 177; anderer Ansicht
Jorge Covarrubias Bravo Feldman vs. Mexico Dissenting Opinion (2002) S. 9ff..  Weder NAFTA noch internationales
Recht bieten eine Rechtsgrundlage für eine Verschiebung der Beweislast; S. 10. Allerdings muss berücksichtigt werden,
dass in diesem Fall vertrauliche steuerrechtliche Informationen, grundlegende Bedeutung zukommt, wie Bravo anführt.
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Abschnitt II
Handelsbezogene Performance Requirements
In Abschnitt I wurden die Grundlagen für die  Untersuchung von performance requirements und
deren Regelung im internationalen Recht dargelegt. Ein Schwerpunkt galt dabei den investor-state-
Verfahren, mit denen private Investoren aufgrund eigenständiger Klagebefugnis  die ihnen durch
internationale  Abkommen  zugestandenen  Rechte  prozessual  durchsetzen  können.  Gleichzeitig
wurden die Gefahren aufgezeigt, die mit dieser, auf internationaler Ebene  erfolgten Ausweitung der
Rechte privater Personen verbunden sind.
Der folgende Abschnitt legt zunächst detailliert den im Geltungsbereich des GATT entschiedenen
FIRA-Fall  dar.  Dieser  Fall  hat  aus  mehrfacher  Sicht  grundlegende  Bedeutung  für  die
Untersuchung von performance requirements im internationalen Recht. Ein Grund ist zunächst sein
Premierecharakter.  Es ist  das  erste Verfahren,  mit  dem hoheitliche Maßnahmen als  unzulässige
performance requirements angegriffen wurden. Vor allem bemerkenswert ist jedoch, dass es sich
bei den gerügten Maßnahmen zwar um performance requirements im eigentlichen Sinne handelte,
die damit verletzten Rechte aber prima facie weder performance requirements im speziellen, noch
Investitionen im allgemeinen betrafen. Vielmehr sind die geltend gemachten Rechte, wie auch das
sich  allenfalls  am  Rande  mit  internationalen  Investitionen  befassende  GATT-Abkommen,  dem
Handelsrecht  zuzuordnen,  während  es  sich  bei  den  gerügten  Maßnahmen  selbst  um
Investitionsmaßnahmen  handelte.  Dieser  Fall  stellt  ausdrücklich  klar,  dass  nicht  die  rechtliche
Beurteilung  einer  hoheitlichen  Maßnahmen  entscheidend  ist,  sondern  dass  deren  tatsächliche
Auswirkungen auf geschützte Rechtsgüter von geschützten Rechtssubjekten im konkreten Fall von
ausschlaggebender  Bedeutung  sind.  Dieses  Abstellen  auf  die  tatsächlichen  Auswirkungen  im
konkreten Fall verstärkt im Ergebnis den Trend von investor protections hin zu investor rights.
Anschliessend  werden  die  Gefahren  dieser,  die  Rechte  privater  Personen  ausdehnenden
Entwicklung untersucht.  Masstab dieser  Prüfung ist,  dass  erst  ein  umfassendes Verständnis der
unterschiedlichen  Interessen,  die   durch  internationale  Investitions-  und  Handelsabkommen
berücksichtigt  werden  sollen und der  mit  ihnen verfolgten  Ziele  die rechtliche Behandlung der
Bestimmungen über  performance requirements  ermöglicht. Diese Abkommen bzw. Regelungen,
wie die  performance requirements  selbst,  sind nicht Selbstzweck, sondern dienen der Erfüllung
übergeordneter hoheitlicher Ziele und sind im Lichte dieser zu beurteilen.
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Kapitel 5
FIRA – Fall
Im Gegensatz zu den internationalen Handelsvorschriften der WTO  gibt  es keine umfassenden
internationalen Bestimmungen für (Auslands-)Investitionen. Der erste Versuch, Regelungen  für
foreign direct investments auf internationaler Ebene zu schaffen, begann kurz nach dem Zweiten
Weltkrieg  in  den  Verhandlungen  zur  Havanna-Charta  von  1948,  die  zur  Errichtung  der
International Trade Organization (ITO) führen sollten. Ein Vorschlag der USA, auch Regeln zum
Schutze ausländischer Investoren aufzunehmen, scheiterte am Widerstand der Entwicklungsländer.
Damit  blieben die Ängste amerikanischer MNCs vor Enteignung und Verstaatlichung und deren
damit verbundener Wünsche nach einem angemessenen und zeitnahen Ausgleich als Surrogat sowie
nach einem wirksamen Rechtsschutz unberücksichtigt.254 Gleichwohl enthielt das Vertragswerk in
den  Artikeln  11  und  12  sowohl  Regelungen  über  internationale  Investitionen,  als  auch
wettbewerbsrechtliche Normen in Kapitel V. Allerdings fiel die Wortwahl der Artikel 11 und 12
„schwach“ aus. Die ITO Mitgliedsstaaten sollten die unerwünschte Diskriminierung ausländischer
Investitionen  zwar  gebührend  berücksichtigen  (give  due  regard  to  the  desirability  of  avoiding
discrimination  as  between  foreign  investments),  verpflichteten  sich  jedoch  weder  zu  einer
Gleichbehandlung ausländischer Investoren, noch zur Anerkennung eines Rechts auf Marktzugang
oder auf  national treatment.  Auch enthielt  die Havanna-Charta keine Regelungen in Bezug auf
performance requirements oder investment incentives. Ebenso war kein verbindliches Verfahren zur
Schlichtung von Streitigkeiten zwischen Investoren und dem Staat vorgesehen.
Die Havanna-Charta wurde in den USA, nicht zuletzt wegen des Widerstands im US Kongress,255
nie  ratifiziert.  Hauptinstrument  zur  Lenkung der  Weltwirtschaft,  insbesondere  des  Welthandels,
wurde das GATT-Abkommen.256 War schon die Havanna-Charta aufgrund ihrer nur schwachen und
unvollständigen  Bestimmungen  über  internationale  Investitionen  zu  deren  Regelung  nur  wenig
geeignet,  erwies  sich das  in seiner  ursprünglichen Form keinerlei  Investitionsregeln enthaltende
GATT diesbezüglich als völlig ungeeignet. Zwar wurde 1955 eine Resolution über  International
Investment for Economic Development verabschiedet,  die GATT-Mitglieder inter alia dazu aufrief,
conditions conducive to investment zu schaffen und Bestimmungen zum Schutze und zur Förderung
254
 Der  Hauptgrund  liegt  in  der  langen  Tradition  der  lateinamerikanischen  Länder  auf  die  Clavo  Doktrin
zurückzugreifen.
255
 s. dazu Diebold (1952); und Jeffrey F. Schott,  Completing the Uruguay Round: A Results – Oriented Approach to
the GATT Trade Negotiations,  Washington D.C. Institute for International Economics (1990).
256
 vgl.  Konrad von Moltke,  An International Investment Regime?  Issues of Sustainability, International Institute for
Sustainable Development (2000), s. 9f..
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von Auslandsdirektinvestitionen in bilaterale  Investitions-  und Handelsabkommen aufzunehmen,
doch wurde das Thema „internationale Investitionen“ bis zum Beginn der Uruguay-Runde 1986  in
GATT-Verhandlungen weitgehend vermieden.“257
Allerdings initiierten die USA bei einem Treffen der Consultative Group of Eighteen im Jahre 1981
erstmals Diskussionen über  trade related investment measures im GATT -Rahmen. Gestützt auf
einen Bericht des Joint Development Committee of the International Monetary Fund and the World
Bank über die handelsverzerrenden Auswirkungen von performance requirements258 riefen die USA
zu einer Bestandsaufnahme von  performance requirements durch das GATT-Sekretariat auf und
begannen,  diverse  staatliche  Maßnahmen  von  FDI-Nehmer-Ländern  (host-government  policies)
über  Auslandsinvestitionen  und  MNCs  auf  deren  Konformität  mit  den  GATT-Vorschriften  zu
überprüfen. 
Wichtigster, aus diesem US-Vorgehen resultierender Fall, ist der FIRA – Case von 1982,259 in dem
die USA unter Bezug auf GATT-Regelungen die Einsetzung eines Ausschusses zur Untersuchung
von  kanadischen  domestic  purchasing  requirements und  export  undertakings verlangten.260
Entzündet hatte sich der Streit an der auf Basis des Foreign Investment Review Act (FIRA–Gesetz)
erfolgten  Ermächtigung  der  Foreign  Investment  Review  Agency (FIRA)261,  verschiedene
performance requirements gegen ausländische Unternehmen zu verhängen. Wichtig ist, dass sich
die USA und Kanada darin einig waren, dass weder die Gültigkeit des FIRA–Gesetzes, noch die
staatliche  Regulierungsbefugnis  von  Auslandsinvestitionen  zur  Debatte  stehen  sollte.  Geprüft
wurde  vielmehr  die  Vereinbarkeit  der   auf  Grundlage  der  Vorschriften  des  FIRA–Gesetzes
getätigten Investorvorhaben mit den GATT-Vorschriften:
Both parties agreed that the issue before the Panel was not the Foreign Investment
Review Act itself or Canada's right to regulate the entry and expansion of foreign direct
investments, but rather the consistency with the General Agreement of the purchase and
export undertakings given by investors subject to the Foreign Investment Review Act.262
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Der Fall verdeutlicht, dass eine strikte, im Ergebnis künstliche Trennung zwischen  international
trade und  international investment nicht (länger) möglich ist. Die Trennung ist in internationalen
Regelungen, wie dem GATT, aufzugeben , was darüber hinaus den wirtschaftlichen Realitäten und
den Praktiken von MNCs besser gerecht wird.263 Gleichzeitig liess die gemeinsame Behandlung von
trade und  investment die  Einsicht  wachsen,  dass  neben  internationalen  Handelsregularien  auch
internationale Investitionsregeln notwendig sind und unabdingbar werden. Ein Erfordernis, das sich
im TRIMs – Agreement widerspiegelt.
Die grosse Bedeutung des FIRA-Falles für den Umgang von Hoheitsträgern, als auch von Gerichten
und  Tribunalen,  mit  trade  related  investment  measures im  allgemeinen  und  performance
requirements im besonderen, spiegelt sich auch in dem Punta del Este Treffen wider, bei dem die
Diskussion über  TRIMs mit  in die Verhandlungen der  Uruguay-Runde der  WTO aufgenommen
wurde264 und  die  zum  Teil  auch  der  Klärung  offen  gebliebener  Fragen  dieses  Falles  diente.
Folgendes Mandat hinsichtlich TRIMs wurde dabei erarbeitet:
Following an examination of the operation of the GATT articles related to the trade
restrictive and distorting effects of investment measures, negotiations should elaborate,
as appropriate, further provisions that may be necessary to avoid such adverse effects
on trade.265
Zuständigkeit nach GATT-Abkommen
Die  materiellrechtliche  Prüfung  der  von  den  USA  gerügten  Praktiken  bezüglich  ausländischer
Investitionen setzte zunächst die Zuständigkeit des GATT-Abkommens, eines Handelsabkommens,
für  derartige  Maßnahmen  voraus.  Dies  erwies  sich  als  problematisch,  da,  wie  oben  dargelegt,
GATT  weder  dazu  bestimmt  noch  geeignet  war,  Auslandsinvestitionen  bzw.  Investitionen  im
allgemeinen  zu  regeln.  Mehrere  Delegationen  stellten  daher  die  Kompetenz  des  GATT-
Abkommens zur Schlichtung dieser Auseinandersetzung zwischen den USA und Kanada mit dem
Argument in Frage, dass sich der Streit auf investment legislation-Fragen und damit auf einen von
GATT  per  se  nicht  erfassten  Themenbereich  beziehe.  Argentinien  führte  an,  dass  die
Nichtaufnahme  von  Investitionsregelungen  mit  der  Erklärung  vom  November  1982266
ausdrücklich  entschieden  wurde.  Die  USA  rügten,  um  dennoch  die  Zuständigkeit  des  GATT-
Abkommens zu gewährleisten, nicht das FIRA–Gesetz als solches, das als  investment legislation
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außerhalb  des  GATT-Zuständigkeitsbereichs  liegt,  sondern  zwei  konkrete,  darauf  abgestützte
handelsbezogene Maßnahmen (purchase undertakings und export undertakings). Diese Begrenzung
des Streitgegenstandes stellte, wie von Kanada akzeptiert, sicher, dass die Grenzen des GATT nicht
überschritten  wurden.  Argentinien  sah  allerdings  die  Vereinbarkeit  von  purchase oder  export
undertakings  mit  dem  GATT  differenzierter.  Während  sich  die  Zuständigkeit  des  GATT-
Abkommens noch auf Streitigkeiten über Erstere erstrecke, würden Letztere nicht erfasst werden.
Auf  Vorschlag  des  Vorsitzenden  entschied  der  Ausschuss,  dass  die  terms  of  reference den
Streitgegenstand, wie von beiden Parteien anerkannt, dahingehend eingrenzen, dass er innerhalb des
Kompetenzbereichs des GATT-Abkommens liegt.
Sachverhalt des FIRA-Falles
Ausgangspunkt des Streits ist der im Dezember 1973 vom kanadischen Parlament verabschiedete
Foreign Investment Review Act. Dieser sollte wegen der wachsenden Abhängigkeit der kanadischen
Industrie, des Handels und des Kommerzes von ausländischen Personen eine effektive Kontrolle
der nationalen Wirtschaft sicherstellen und gewährleisten, dass Übernahmen kanadischer sowie die
Gründung neuer  Unternehmen durch ausländische  Personen  überprüft  und nur dann zugelassen
werden, wenn die zuständige Behörde dem Vorhaben attestiert, dass es auch Kanada signifikante
Vorteile bringt (signficant benefit to Canada) bzw. mit einiger Wahrscheinlichkeit bringen dürfte.267
Nach Abschnitt 2 (2) des FIRA – Gesetzes sind dabei fünf Kriterien zu berücksichtigen:
(a) Auswirkungen  auf  den  kanadischen  Wirtschaftsraum,  insbesondere  auf  den
Arbeitsmarkt,  die  inländische  Produktion,  die  Verwendung  nationaler  Ressourcen,
Zulieferer und Dienstleister, sowie auf den Export.
(b) Beteiligung inländischer Personen.
(c) Auswirkungen  auf  Produktivität,  Effizienz,  Innovation,  Produktvielfalt  und
technologischen Fortschritt im Inland.
(d) Nationaler Wettbewerb.
(e) Vereinbarkeit  mit  der  nationalen  Wirtschaftspolitik  Kanadas  und  der  durch  das
Unterfangen wesentlich betroffenen Provinzen.
Gemäß dem FIRA-Gesetz steht den Investoren als Zulassungserleichterung bzw. zur Realisierung
geplanter Investitionen die Möglichkeit offen, freiwillige, schriftliche Zusicherungen, die sich auf
alle  Aspekte  der  Investition  beziehen  können  (undertakings),  zu  machen.  Eine  Abgabepflicht
bestand  nicht,  doch  wurden  in  der  Praxis  bei  fast  allen  größeren  Investitionen  entsprechende
Verpflichtungserklärungen  abgegeben,  die  zumeist  das  Ergebnis  von  Verhandlungen  zwischen
267
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Investor  und  Zulassungsbehörde  waren.  Allgemeingültige  Vorschriften  oder  Voraussetzungen
existieren  für  derartige  Erklärungen  nicht.  Auch  treten  die  zugesicherten  undertakings in  den
verschiedensten  Formen  auf.  Sie  beziehen  sich  etwa  auf  die  Verwendung  von  Ressourcen
(purchase undertakings),  auf  die Produktion (manufacturing undertakings)  oder  auf  den Export
(export undertakings). Streitpunkt im vorliegenden Fall waren purchase und export undertakings.
Purchase undertakings (Beispiele)
• Verpflichtungen,  intensive
Anstrengungen  zu  unternehmen,  sich
des kanadischen Angebots zu bedienen.
• Zusicherungen,  eine  bestimmte  Menge
an kanadischen Produkten zu kaufen.
• Importe  in  Höhe  eines  festgesetzten
Dollarbetrages  durch  im  Inland
hergestellte Produkte zu ersetzen.
• Nutzung von entweder inländischen oder
von im Ausland ansässigen kanadischen
Zulieferern.
• Verpflichtung,  eine  purchasing division
in Kanada zu errichten.
Teilweise werden diese Zusicherungen von
der Verfügbarkeit kanadischer Produkte zu
vergleichbaren  Konditionen  („available,“
„reasonably available“ oder „competitively
available“) abhängig gemacht.
70 Prozent der Investoren gaben mindestens
eine purchase undertaking ab.
Export undertakings (Beispiele)
• Erschließung  von  Bodenschätzen  wird
an  die  Erschließung  von
Auslandsmärkten geknüpft.
• Festsetzung von Exportzielen, entweder
in absoluten Zahlen oder als Prozentsatz
der Produktion bzw. des Absatzes.
• Verpflichtung des Mutterkonzerns, seine
kanadische  Tochtergesellschaft beim
Absatz  ihrer  Produkte in  ausländischen
Märkten zu unterstützen.
• Zusicherung,  dass  die  kanadische
Tochtergesellschaft  nicht  gehindert  ist,
aktiv sämtliche Exportmöglichkeiten zu
suchen und wahrzunehmen.
46  Prozent  der  Investoren  gaben
mindestens eine export undertaking ab.268
Die Interdependenz zwischen Investitionszulassung und entsprechenden Verpflichtungserklärungen
ist  auch  ohne  rechtliche  Abgabepflicht  evident.  Einmal  in  Schriftform  abgegeben,  werden  sie
allerdings  mit  der  Investitionsgenehmigung  rechtsverbindlich.  Nach  Abschnitt  21  des  FIRA–
Gesetzes,  kann der  zuständige  Minister  bei  Nichterfüllung durch  den Investor  eine gerichtliche
Entscheidung  anstreben.  Da  in  beiderseitigem  Einvernehmen  die  vereinbarten  Zusicherungen
jedoch jederzeit abgeändert, aufgehoben oder neue Zusagen hinzugefügt werden können, führt die
Nichteinhaltung der abgegebenen undertakings üblicherweise zuerst zu Verhandlungen
.
In normal circumstances the inability to fulfill  undertakings will lead to discussions
with  the  Minister  and  perhaps  to  the  negotiation  of  new  undertakings.   Like  any
contract, an undertaking can be modified with the consent of both parties.  If, however,
the  failure  to  comply  with  an  undertaking  is  clearly  the  result  of  changed  market
268
 s. FIRA-Case Abschnitt 2.8f. für ausführliche Statistiken zu purchase und export undertakings.
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conditions - for example, the undertaking to export frisbees is followed by the collapse
of  the  frisbee  market  -  the  person  would  not  be  held  accountable.   It  should  be
remembered, however, that some undertakings may be tailored to a range of market
expectations.269
Zum  Zeitpunkt  der  Entscheidung  des  Falles  (1984)  war  keine  gerichtliche  Durchsetzung
abgegebener  Zusagen anhängig.  Zwar waren alle Zusicherungen  mindestens einmal binnen fünf
Jahren  nach  der  Investitionsgenehmigung  überprüft  und  dabei  auch  die  Nichterfüllung  von
abgegebenen  undertakings entdeckt  worden,  doch  hatten  Folgeverhandlungen  zwischen  dem
zuständigen Minister und den Investoren stets zu einer einvernehmlichen Regelung geführt.
Rechtliche Argumentation
Das  Klageziel  der  USA  richtete  sich  bekanntlich  weder  gegen  das  Gesetz  selbst,  noch  gegen
Kanadas  Regulierungsrecht  von  ausländischen  Investitionen,  sondern  galt  der
Unzulässigkeitsfeststellung  einzelner,  der  kanadischen  Regierung  auf  Grundlage  des  FIRA-
Gesetzes gegebener undertakings. Nach US-Auffassung sind Zusicherungen, 
(i) die eine Bevorzugung kanadischer Produkte gegenüber vergleichbaren  Importen, eine
Kaufverpflichtung von kanadischen Produkten oder Produkten kanadischer Anbieter
in absoluten oder proportionalen Mengen oder
(ii) die Importe ausschliessende Verpflichtung zur Herstellung von Produkten in Kanada
beinhalten
unvereinbar mit den Artikeln III:4, III:5, XI und XVII:1(c) des GATT-Abkommens.
Im Widerspruch zu Artikel XVII:1(c) stehe die Verpflichtung
(iii)zum Export absoluter oder prozentualer Produktionsmengen.
Derartige Zusagen stellen nach Artikel XXIII des GATT-Abkommens prima facie einen Fall  von
Rechtsverhinderung und Beeinträchtigung (nullification and impairment) dar.
Darüber  hinaus  verlangten  die  USA  eine  Empfehlung  des  Gremiums,  derzufolge  die
Vertragsparteien  Kanada die Abgabe  einer  Erklärung vorschlagen,  dass  das  Land alle  mit  dem
GATT-Abkommen  als  unvereinbar  festgestellten  Zusagen  als  unverbindlich  betrachtet,  keinen
Versuch zu deren Durchsetzung unternehmen wird und zukünftig davon Abstand nimmt, derartige
Verpflichtungen  von  Investoren  weder  aktiv  anzustreben  noch  passiv  im  Rahmen  von
Investitionsvorschlägen anzunehmen.
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Aus der Sicht Kanadas stehen die purchase undertakings  (i) und die export undertakings (iii) nicht
im  Widerspruch  zu  den  Artikeln  III:4,  III:5,  XI  und  XVII:1(c)  bzw.  XVII:1(c)  des  GATT-
Abkommens. Hilfsweise, sofern der Ausschuss zu dem Ergebnis kommt, dass sie gleichwohl in den
Anwendungsbereich dieser Artikel fallen, seien sie dennoch als Bestimmungen nach Massgabe von
Artikel  XX(d)  zulässig.  Hinsichtlich  der  purchase  undertakings nach  (ii)  stritt  Kanada  die
Zuständigkeit des Ausschusses als ausserhalb dessen Aufgabenbereichs (terms of reference) liegend
ab.
Purchase undertakings nach (i)
Bevorzugung kanadischer Produkte gegenüber vergleichbaren Importen und Kaufverpflichtung von
kanadischen  Produkten  oder  Produkten  kanadischer  Anbieter  in  absoluten  oder  proportionalen
Mengen.
Verstoß gegen Artikel III:4 des GATT-Abkommens
Die USA sehen in der Verpflichtung, kanadische Produkte vergleichbaren Importen vorzuziehen,
festgelegte  Mengen  kanadischer  Produkte  zu  kaufen  oder  sich  auf  kanadische  Anbieter  zu
beschränken, einen Verstoß gegen das Gebot der Gleichbehandlung ausländischer und inländischer
Produkte nach Artikel III:4 des GATT-Ankommens.
Artikel III:4 S.1 (national treatment)
The products of the territory of any contracting party imported into the territory of any
other  contracting  party  shall  be  accorded  treatment  no  less  favourable  than  that
accorded to like products of  national origin in respect  of  all  laws, regulations and
requirements affecting their internal sale, offering for sale, purchase, transportation,
distribution or use.
Die Verpflichtung des Investors, kanadische Produkte zu bevorzugen oder solche zu kaufen, führe
de facto zu einer Schlechterstellung ausländischer Produkte. Solche  undertakings benachteiligten
ausländische Produkte gegenüber Inländischen, da sie den Investor an der freien Wahl zwischen
importierten und lokalen Produkten hindern. Dies sei selbst dann der Fall, wenn eine Bevorzugung
davon  abhängig  gemacht  wird,  dass  vergleichbare  kanadische  Produkte  zu  vergleichbaren
Konditionen verfügbar sind  („available,“ „reasonably available“ oder „competitively available“);
seien die Bedingungen erfüllt,  muss der Investor kanadische Produkte bevorzugen. Zudem seien
Begriffe  wie  reasonably available oder  competitively available unbestimmt und bedürften  einer
subjektiven Entscheidung mit der Folge, dass sich ein Investor zumindest im Zweifelsfall stets für
das kanadische Produkt entscheiden dürfte, um einen Konflikt mit der möglicherweise zu einem
anderen  Ergebnis  kommenden  Aufsichtsbehörde  zu  vermeiden  und  damit  die  Investition  nicht
durch Strafen zu gefährden.
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Zusicherungen der Investoren, sich auf Angebote kanadischer   Lieferanten ungeachtet  deren in-
oder  ausländischer  Herkunft  zu  beschränken,  führten  ebenfalls  zu  einer  Benachteiligung  von
Importen.  Gesetzt  den Fall,  dass ein Produkt sowohl im Inland als auch im Ausland hergestellt
werde,  könne  ein  Investor  entweder  das  ausländische  Produkt  über  einen  kanadischen  Broker
beziehen, wodurch zusätzliche Kosten in Form dessen Profits anfallen, oder direkt die im Inland
produzierte  Ware  kaufen.  Aufgrund  der  beim Erwerb  des  ausländischen  Produktes  anfallenden
Zusatzkosten  hätten  diese  gegenüber  nationalen  Produkten  grundsätzlich  einen
Wettbewerbsnachteil.  Sollten kanadische  Zwischenhändler  das  erwünschte  Produkt nicht  liefern
können, verstärke sich die Benachteiligung, da der Investor nun zwangsweise auf das inländische
Produkt zurückgreifen muss.
Nach Auffassung Kanadas stellen die undertakings weder laws,  regulations noch requirements im
Sinne des Artikel III:4 S. 1 dar. Weder das FIRA-Gesetz noch andere kanadische Bestimmungen
oder  Vorschriften  machten  undertakings zur  Voraussetzung  für  eine  Investitionsgenehmigung.
Zwar bestehe für einen potenziellen Investor die generelle Nachweisverpflichtung, dass Kanada von
seinem geplanten  Vorhaben  wesentlich  profitieren,  bzw.  wahrscheinlich  profitieren  wird,  doch
stehe ihm die Art und Weise dieses Nachweises frei. Um der Grundbedingung gerecht zu werden,
nähmen Investoren freiwillig  undertakings verschiedenster Art mit in ihren Investitionsvorschlag
auf. Da sich diese Investition in einem Markt behaupten müsse,  in dem nationale Unternehmen
keinerlei  undertakings unterliegen,  sei  es  aus  wirtschaftlicher  Sicht  unwahrscheinlich,  dass  der
ausländische Investor Wettbewerbsnachteile begründende Zusagen gebe. Wahrscheinlich sei, dass
sich die Zusage auf Geschäftspraktiken beschränke, nach denen im Kern auch ohne undertakings
verfahren  würde.  Investoren,  die   sich  einmal  für  eine  geschäftliche  Betätigung  in  Kanada
entschieden haben, gäben nur mit ihren Geschäftsmodellen in Einklang stehende Zusagen ab. Die
undertakings bekräftigten letztlich vor allem das Bekenntnis, das  commitment, des Investors zum
kanadischen Markt und sollen verdeutlichen, dass Kanada von dem geplanten Vorhaben ebenfalls
profitieren wird. Sie bewirkten dagegen keine wesentliche Änderung in der Durchführung bzw. in
der Geschäftsführung der Investition. Da die Investoren mit oder ohne undertakings allein aufgrund
wirtschaftlicher Zwänge ihre Geschäfte in gleicher Weise durchführen würden, zögen diese auch
keine  Ungleichbehandlung  zwischen  ausländischen  und  inländischen  Produkten  nach  sich.
Schliesslich sei die behördliche Überprüfung und anschließende Überwachung weder dazu gedacht,
noch in einer Weise angelegt, um kanadische Hersteller zu schützen oder Investoren wirtschaftlich
unvernünftige Handlungen abzuverlangen. 
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Juristisch  argumentierte  Kanada,  dass  der  Begriff  „requirements“  in  Artikel  III:4  S.  1  unter
Berücksichtigung der  Panel  Reports  BISD 7S/60 und 25S/49  in Verbindung mit  den Begriffen
„laws“ und „regulations“  zu  interpretieren  sei.  In  diesem  Kontext  seien  requirements als
verbindliche, allgemeingültige Regelungen (mandatory rule of general application) zu verstehen.
Die  fraglichen  undertakings  seien  jedoch  vertraglicher  Natur  und  keinesfalls  allgemeine
Regelungen. Ihre Anwendung beschränke sich auf eine konkrete Investition.
Ferner  sei zur Auslegung des Begriffs  „requirements“ Artikel 12 der Havanna-Charta von 1948
heranzuziehen.
Artikel 12 der Havanna-Charta von 1948
The  Members  recognize  that  [...],  without  prejudice  to  existing  international
agreements to which Members are parties, a Member has the right [...] to determine
whether  and  to  what  extent  and  upon  what  terms  it  will  allow  future  foreign
investments,  to  prescribe  and  give  effect  on  just  terms  to  requirements  as  to  the
ownership  of  existing  and  future  investments  and  to  respect  to  existing  and  future
investments  and to  prescribe and give  effect  to  other  reasonable requirements  with
respect to existing and future investments.
Obgleich die Havanna-Charta nie ratifiziert  und deren Abschnitt  über Investitionen nicht in das
GATT-Abkommen  mit  einbezogen  wurde,  sei  nach  den  Autoren  des  GATT-Abkommens  der
Umfang der darin enthaltenen Rechte und Pflichten in Übereinstimmung mit dem weiterreichenden
Kontext  der  Havanna-Charta  zu  bringen.270 Die  Havanna-Charta  erlaube  ausdrücklich  die
Verwendung von  requirements as to the ownership  sowie  other reasonable requirements (s. o.).
Unter Berücksichtigung, dass die Charta als ein zusammenhängendes Ganzes zu interpretieren sei
und ihr Umfang über jenen des GATT-Abkommens hinausgehe, sei davon auszugehen, dass der
Begriff  “requirements“,  wie  er  in  Artikel  III  des  GATT-Abkommens  zur  Anwendung  kommt,
innerhalb des Rahmens des Artikels 12 der Havanna-Charta liege und nicht über deren Umfang
hinaus gehe.
Sollte  der  Ausschuss  im vorliegenden  Fall  die  fraglichen  undertakings entgegen  der  geltenden
Auffassung  der  o. a.  Panel  Reports gleichwohl  als  requirements verstehen,  seien  diese  unter
Bezugnahme auf die Havanna-Charta jedenfalls als other reasonable requirements zulässig.
Dem hielten die USA entgegen, dass eine Fülle hoheitlicher Handlungsweisen, vor allem bei der
Gewährung von Vorteilen und Vergünstigungen,  als  Maßnahmen vertraglicher  Natur  angesehen
oder  umgedeutet  werden  könnten.  Würden  solche  Maßnahmen  aus  dem  Geltungsbereich  des
GATT-Abkommens  herausgenommen,  könnten  die  Vertragsparteien  durch  Handlungen  in
270
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Vertragsform  etwas  erreichen,  was  ihnen  durch  das  GATT-Abkommen  verwehrt  bleiben  solle.
Neben der Gefahr der Aushebelung von GATT-Vorschriften gebe es weder im Abkommenstext
selbst,  noch  in  früheren  Panel  Reports Anhaltspunkte  dafür,  dass  lediglich  allgemein  gültige
Regelungen  und  nicht  auch  Maßnahmen  vertraglicher  Natur  den  GATT-Verpflichtungen
unterliegen sollen.
Zwar  erkannten  die  USA an,  dass  das  FIRA–Gesetz  selbst  den  Investoren  keine  undertakings
abverlangte. Gleichwohl verwiesen sie darauf,  dass diese nach der schriftlichen Abgabe und der
Investitionsgenehmigung rechtsverbindlich und durchsetzbar werden. Infolgedessen sei der Investor
an  die  undertakings gebunden  und  könne  diese  unabhängig  einer  Veränderung  seiner
wirtschaftlichen Situation nur noch im Einvernehmen mit der Zulassungsbehörde abändern. Kein
vernünftig handelnder Teilnehmer am Geschäftsleben würde eine seine zukünftige Handlungsweise
einschränkende Zusicherung abgeben, wenn er sich davon keine Vorteile verspreche oder  dadurch
versuche,  Nachteile  zu  vermeiden.  Investoren  gäben  undertakings nur  ab,  weil  die
Genehmigungsbehörde  ihr  Investitionsvorhaben  ohne  diese  nicht  zugelassen  hätte.  Von  einer
freiwilligen Zusage könne nicht gesprochen werden, speziell dann, wenn dem Investor keine andere
Möglichkeit  zur  erforderlichen  Überzeugung  der  Behörde  bleibe,  dass  Kanada  von  der
vorgeschlagenen Investition wesentlich profitieren werde.  Dies werde dadurch verdeutlicht, dass
zahlreiche Zusagen das Resultat von Verhandlungen zwischen dem potenziellen Investor und der
staatlichen  Genehmigungsbehörde  seien,  die  oftmals  neue  oder  weitergehende  undertakings
forderte.271 Ferner hielten sich Unternehmen selbst bei bzw. im Widerspruch zu den wirtschaftlichen
Gegebenheiten an die abgegebenen  undertakings, wenn ihnen gewichtige Nachteile drohten, etwa
in Gestalt juristischer Aktionen oder infolge negativer Implikationen für zukünftige Verhandlungen
oder Zulassungsverfahren.
Zum Verweis Kanadas auf eine Definition in der bewusst nicht ratifizierten Havanna-Charta, mit
der  aus  gesetzestechnischer  Sicht  die  spezielleren  Bestimmungen  des  geltenden  GATT-
Abkommens  ausgehebelt  werden  sollen,  führten  die  USA  hilfsweise  aus,  dass  selbst  bei
Inkrafttreten  der  Investitionsregelungen  der  Havanna-Charta  oder  bei  deren  Aufnahme  in  das
GATT,  sie  die  Verpflichtung  zu  national  treatment nicht  außer  Kraft  setzten.  Es  könne  nicht
angenommen  werden,  dass  anderen  Vorschriften  der  Charta  zuwiderlaufende  requirements als
reasonable im  Sinne  von  Artikel  12  angesehen  würden,   zumal  bei  Einhaltung  des  national
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 Vgl. etwa die Proceedings of the House of Commons Standing Committee on Finance, Trade and Economic Affairs
von 26 Mai 1981 welche verdeutlichen, dass die Hauptteil der  Foreign Investment Review Agency darin bestand die
Bedingungen für die Zulassung neuer Investitionen unter dem FIRA - Gesetz auszuarbeiten und im Sinne Kanadas zu
verbessern.
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treatment  requirement eine  Vielzahl  von  requirements verhängt  werden  könnten,  wie  etwa zur
Einstellung  von  nationalen  Arbeitern  oder  über  die  Beteiligung  von  kanadischen  Personen  am
Management  des  Unternehmens.  Die fraglichen  undertakings stellten folglich  requirements im
Sinne  von  Artikel  III:4  S.1  des  GATT-Abkommens  dar.  Sie  führten  zu  einer  verbotenen
Benachteiligung von ausländischen Produkten und könnten auch keine Ausnahme nach Artikel 12
der Havanna-Charta und zwar weder unmittelbar noch analog in Anspruch nehmen.
Verstoß gegen Artikel III:5 des GATT-Abkommens
Die Verpflichtung zur Abnahme bestimmter Mengen kanadischer Produkte könnte neben einem
Verstoß gegen Artikel III:4 auch im Widerspruch zu Artikel III:5 des GATT-Abkommens stehen.
Artikel III:5 S.1
No contracting party shall establish or maintain any internal quantitative regulation
relating  to  the  mixture,  processing  or  use  of  products  in  specified  amounts  or
proportions  which  requires,  directly  or  indirectly,  that  any  specified  amount  or
proportion of any product which is the subject of the regulation must be supplied from
domestic sources.
Artikel III:5 S.1 des GATT-Abkommens verbietet den Erlass von Bestimmungen, die mittelbar oder
unmittelbar den Bezug festgelegter Mengen aus nationalen Produktionsquellen verlangen. Indem
Kanada ausländischen Investoren die o. a. purchase undertakings und damit eine Kaufverpflichtung
von  kanadischen  Produkten  oder  Produkten  kanadischer  Anbieter  nach  festgelegten  Mengen
abverlangt, liegt ein Verstoß  gegen Artikel III:5 des GATT-Abkommens nahe.
Allerdings ist Artikel III:5 S.1 nur auf internal quantitative regulations anwendbar.
Aus  Sicht  Kanadas  sind  regulations im  Sinne  des  Artikel  III:5  S.1  allgemeingültige
Rechtsvorschriften oder Verordnungen (subsidiary rules of general application promulgated by the
executive pursuant to an existing legislative enactment).272 Das Verständnis, dass sich der Begriff
„regulations“  in  Artikel  III:5  auf  allgemeingültige,  den  internationalen  Handel  im allgemeinen
regelnde Vorschriften beziehe, entspreche den Entscheidungen in den Panel Reports BISD 11S/95
und  25S/9.  Das  FIRA–Gesetz  habe  jedoch  keine  regulations in  diesem  allgemeinen  Sinne
geschaffen.  Die  in  Frage  stehenden  purchase  undertakings seien  vielmehr
unternehmensspezifischer  Natur  und  nur  auf  jeweils  einen  speziellen  Investor  anwendbar.
Keinesfalls  dürften  sie  als  allgemeingültige  Rechtsvorschriften,  wie  es  für  Artikel  III:5
Voraussetzung ist, missinterpretiert werden.
272
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Richtig ist  demgegenüber nach US-Auffassung,  dass jedes einzelne  undertaking für sich alleine
zwar keine  regulation im Sinne von Artikel III:5 wegen fehlender Allgemeingültigkeit darstellen
könne.  Die  Summe aller  undertakings diene  jedoch dazu,  den  gesamten  Markt  für  Importe  zu
begrenzen. In ihrer Gesamtheit hätten die fraglichen  undertakings folglich eine allgemeingültigen
Rechtsvorschriften vergleichbare Wirkung und seien demzufolge auch wie diese zu behandeln.
Verstoß gegen Artikel XI des GATT-Abkommens
Durch  die  undertakings, Produkte  kanadischer  Herkunft  zu  verwenden  oder  sich  kanadischer
Anbieter  zu  bedienen,  wird  der  Import  von  Gütern,  unmittelbar  oder  mittelbar  aufgrund  von
Zusatzkosten durch die Einschaltung eines nationalen Brokers, beschränkt. Die fraglichen purchase
undertakings könnten  somit  in  ihrer  Gesamtheit  direkt  oder  indirekt  zu  nach  Artikel  XI:1  des
GATT-Abkommens verbotenen Importbeschränkungen führen.
Artikel XI:1 (general elimination of quantitive restrictions)
No prohibitions or restrictions other than duties, taxes or other charges, whether made
effective  through  quotas,  import  or  export licences or  other  measures,  shall  be
instituted or maintained by any contracting party on the importation of any product of
the territory of any other contracting party or on the exportation or sale for export of
any product destined for the territory of any other contracting party.
Bei der rechtlichen Würdigung ist zunächst zwischen Artikel III und Artikel XI zu unterscheiden. 
Artikel  III  befasst  sich  mit  der  internen  Regulierung  von  Importgütern  (imported  products),
während Artikel XI einen möglichst unbeschränkten Güterimport  (importation) zu gewährleisten
versucht.
Nach Ansicht Kanadas schließen sich die beiden Artikel gegenseitig aus.
Nach US-Auffassung zielt Artikel XI zwar in erster Linie auf die Regulierung des Güterimports
durch die klassischen Methoden der Festsetzung von Importquoten (import quota systems) ab, doch
lasse der Wortlaut die Ausdehnung der Vorschrift  auf in ihrer Wirkung vergleichbare  non-tariff
Maßnahmen, von denen nicht notwendigerweise an der Landesgrenze Gebrauch gemacht wird, zu.
Die in Frage stehenden purchase undertakings dienen nach Ansicht der USA dazu, den Import von
Gütern einzuschränken und einen gewissen Anteil des nationalen Marktes kanadischen Produkten
vorzubehalten. Nach seinem Sinn und Zweck ziele Artikel XI gerade darauf ab, solche, den Import
einschränkenden Maßnahmen zu verhindern.
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Verstoß gegen Artikel XVII:1(c) des GATT-Abkommens
Die rechtliche Bindungswirkung abgegebener Zusagen nach der Investitionsgenehmigung hindert
die Investoren  selbst  bei  einer  Veränderung der  wirtschaftlichen Lage,  nach ökonomischen und
betrieblichen  Überlegungen  (commercial  considerations)  zu  handeln273 und  steht  damit  in
Widerspruch zu Artikel XVII:1.
Artikel XVII:1
(a) Each  contracting  party  undertakes  that  if  it  establishes  or  maintains  a  State
enterprise, wherever located, or grants to any enterprise, formally or in effect, exclusive
or special privileges, such enterprise shall, in its purchases or sales involving either
imports  or  exports,  act  in  a  manner  consistent  with  the  general  principles  of  non-
discriminatory  treatment  prescribed  in  this  Agreement  for  governmental  measures
affecting imports or exports by private traders. 
(b) The  provisions  of  sub-paragraph  (a)  of  this  paragraph  shall  be  understood  to
require that such enterprises  shall, [...] make any such purchases  or sales solely in
accordance with commercial considerations, [...] and shall afford the enterprises of the
other contracting parties adequate opportunity, in accordance with customary business
practice, to compete for participation in such purchases or sales.
(c) No contracting party shall prevent any  enterprise [...]  under its jurisdiction from
acting  in  accordance  with  the  principles  of  sub-paragraphs  (a)  and  (b)  of  this
paragraph.
Kanada wandte ein,  dass bei  näherer  Betrachtung der Entstehungsgeschichte der  Norm deutlich
werde, dass das  national-treatment-principle keinerlei Berücksichtigung bei der Ausarbeitung des
Artikels XVII:1 gefunden habe.274 Der Sinn und Zweck der Norm erstrecke sich abschließend auf
die Ausdehnung des most-favored-nation-principle auf state-trading und andere Unternehmen. Ob
ein  Investor  daran  gehindert  werde,  nach  wirtschaftlichen und  betrieblichen  Überlegungen  zu
handeln, sei für diesen Artikel irrelevant.
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 vgl. o. die Behauptung Kanadas, dass die Investoren nur solche Zusicherungen abgeben, welche sie zu Handlungen
verpflichten, die sie ohnehin tätigen würden.
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 Artikel  26 der  United States Suggested Charter for an International Trade Organization of the United Nations
welche seinerseits die Grundlage der Londoner Konferenz im Oktober und November 1946 war verlangt von  state-
trading Unternehmen non-discriminatorz treatment as compared with the treatment accorded to the commerce of any
country other than that in which the enterprise is located.  In der Londoner Konferenz selbst wurde diese von den
Unternehmen  abverlangte  Verpflichtung  dann  umformuliert:  the  commerce  of  other  Members  shall  be  accorded
treatment no less favourable than that accorded to the commerce of any country, other than that in which the enterprise
is  located.  Die  in  Artikel  XVII  des  GATT-Abkommens  enthaltene  Verpflichtung  geht  auf  einen  bei  der  Genfer
Konferenz  von  1947  verabschiedeten  Entwurfes.  Sollte,  entgegen  der  o.a.  Entwürfe  ein  Bezug  zu  dem  national-
treatment Prinzip  herstellen,  so  müsste,  nach  der  Argumentation  Kanadas,  dieser  signifikante  Wandel  in  den
Protokollen erwähnt werden.  Diese Auffassung wird durch das Protokoll E/PC/T/A/SR/10 S. 34 ([on state trading
Article XVII referred only]  to most-favoured-nation treatment and not to national treatment) der Genfer  Konferenz
untermauert.
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Der  Auffassung,  dass  das  national-treatment-principle keine  Berücksichtigung  in  Artikel  XVII
gefunden habe, widersprechen die USA aus gesetzestechnischer Sicht. Zunächst spreche Abschnitt
(a) von general principles of non-discriminatory treatment. Die Verwendung des Plurals lege nahe,
dass sich der Abschnitt auf mehr als nur einen allgemeinen Grundsatz beziehe. Andernfalls hätten
die Autoren die Einzahl verwendet.
Daneben würde eine Beschränkung des Abschnittes (a) auf das  national-treatment-principle den
Absatz 2 überflüssig machen:
2. The provisions of paragraph 1 of this Article shall not apply to imports of products
for  immediate  or  ultimate  consumption  in  governmental  use  and  not  otherwise  for
resale or use in the production of goods for sale. With respect to such imports, each
contracting party shall accord to the trade of the other contracting parties fair and
equitable treatment.
Der  Absatz erlaube Staaten beim Kauf zur eigenen Bedarfsdeckung, Importe gegenüber nationalen
Produkten  zu  benachteiligen.  Absatz  2  sei  demzufolge  eine  Ausnahmeregelung  zur  national-
treatment-obligation des Absatzes 1(a).  Wäre, wie von Kanada behauptet,  die Verpflichtung zur
Gewährung von national-treatment nicht in Absatz 1(a) enthalten, wäre Absatz 2 sinnentleert.
Eine Verletzung des Grundsatzes der commercial considerations in Absatz 1(b) bestritt Kanada mit
dem Argument,  dass  dieser  nur  einer  weiteren  Definition des  most-favored-nation-Prinzips  von
Absatz  1(a)  diene.  Entgegen  den  US-Einlassungen  verhänge  Absatz  1(b)  keine  zusätzliche
Verpflichtung des  broad imports,  weshalb Ausnahmen von der  Verpflichtung  zu  most-favored-
nation treatment zulässig seien.
Absatz  1(c)  solle  wiederum  eine  Verletzung  der  Pflichten  aus  den  Abschnitten  (a)  und  (b)
verhindern.
Der Grund für die Verwendung des Plurals in Abschnitt (a) liege darin, dass sich das most-favored-
nation-Prinzip im Verständnis des GATT-Abkommens aus mehreren Prinzipien zusammensetze,
wie die Artikel I, IV und XIII verdeutlichten.
Darüber hinaus werde in dem Protokoll E/PC/T/A/SR/37 S. 7 der Genfer Konferenz dargelegt, dass
sich Absatz 2 gerade nicht auf das national-treatment-Prinzip erstrecke.
Ferner umschrieben die Begriffe „imports“ und „exports“ des Abschnittes (a) nur den Prozess der
Überschreitung der Zollgrenze. Daraus folge, dass sich Artikel XVII in seiner Anwendung auf den
Kauf von Produkten im Ausland, bevor sie den Zoll passieren, beschränke. Er beziehe sich dagegen
nicht auf den Kauf importierter oder einheimischer Waren im nationalen Markt nach Passieren des
Zolls.
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Purchase undertakings nach (ii)
Verpflichtung zur Produktion von Gütern in Kanada, die andernfalls importiert würden.
Verstoß gegen Artikel III:4 und III:5
Durch die Verpflichtung zur Produktion von Gütern im Inland, die andernfalls importiert würden,
wird ein Teil des inländischen Marktes Gütern aus nationaler Produktion zu Lasten von Importen
vorbehalten.  Diese  undertakings stehen  danach  im  Widerspruch  zu  Artikel  III:4  (vgl.  o.),  da
ausländische Güter (Importe) gegenüber lokalen Produkten schlechter gestellt werden.
Ferner verstößt die Verpflichtung gegen Artikel III:5. Der auferlegte Produktionszwang von Gütern
im  Inland  missachtet  das  Verbot,  bestimmte  Pflichtanteile  von  Zulieferteilen  aus  inländischer
Produktion festzuschreiben.
Dem hielt Kanada entgegen, dass sich Artikel III:4 nicht mit der Produktion von Gütern befasse und
somit seine Anwendung auf die fraglichen undertakings ausscheide.
Auch handele es sich hierbei nicht um regulations im Sinne von Artikel III:5 (vgl. o.).
Darüber hinaus sprach Kanada dem Ausschuss grundsätzlich die Zuständigkeit für die Beurteilung
dieser purchase undertakings ab, da sie außerhalb der terms of reference lägen.
In der Argumentation zu den Artikeln XI und XVII (c) stimmten beide Parteien in der Frage deren
Anwendbarkeit  auf die umstrittenen  undertakings  überein (s. o). Eine erneute Zusammenfassung
der jeweiligen Argumente erübrigt sich deshalb an dieser Stelle.
Export undertakings nach (iii)
Verpflichtung zum Export bestimmter, festgesetzter Mengen.
Artikel XVII:1(c),  der dem Staat Eingriffe in die wirtschaftlichen und betrieblichen Überlegungen
eines Unternehmens verbietet, ist im Prinzip auch für undertakings einschlägig, die einen Investor
zum Export bestimmter Mengen anhalten. Durch diese Verpflichtung ist der Investor nicht länger in
seinen  Überlegungen  frei  und  vielmehr  zur  Änderung  der  Exportmengen  von einer  staatlichen
Zustimmung  abhängig.  Er  wird  auf  diese  Weise  gehindert,  seine  Operationen  selbständig  der
Marktentwicklung anpassen zu können, was kein wirtschaftlich vernünftig agierendes Unternehmen
freiwillig zugesteht.
Nach  der  Ansicht  Kanadas  beschränke  sich  der  Anwendungsbereich  des  Artikels  XVII:1(c)
allerdings auf die Verpflichtung zu most-favored-nation treatment (s. o.) und sei demnach nicht auf
die fraglichen export undertakings anwendbar (vgl. o.).
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Artikel XX(d)
Für den Fall, dass der Ausschuss zu der Überzeugung gelangen sollte, dass die fraglichen purchase
sowie  export  undertakings im Widerspruch  zu den  o. a.  GATT-Vorschriften  stehen,  berief  sich
Kanada  hilfsweise  auf  die  Zulässigkeit  seines  Vorgehens  nach  den  Ausnahmeregelungen  von
Artikel XX(d).
Artikel XX(d) (General Exceptions)
Subject to the requirement that such measures are not applied in a manner which would
constitute a means of arbitrary or unjustifiable discrimination between countries where
the same conditions prevail, or a disguised restriction on international trade, nothing in
this  Agreement  shall  be  construed  to  prevent  the  adoption  or  enforcement  by  any
contracting party of measures:
(d) necessary  to  secure  compliance  with  the  laws  or  regulations  which  are  not
inconsistent with the provisions of this Agreement, [...];
Der Foreign Investment Review Act ist, von beiden Parteien unbestritten, ein Gesetz, das im Sinne
von  Artikel  XX(d)  nicht  im  Widerspruch  zu  den  GATT-Vorschriften  steht,  weshalb  sich  der
Streitgegenstand, wie bereits oben dargelegt, auf die undertakings beschränkt.
Nach  Auffassung  Kanadas  sind  die  in  Frage  stehenden  purchase und  export  undertakings
notwendige, hoheitliche Maßnahmen, um die Einhaltung von Gesetzen sicherzustellen und lägen
demzufolge  innerhalb  des  Anwendungsbereichs  des  Artikels  XX(d).  Erteile  ein  Staat  einem
ausländischen Investor das Recht, innerhalb seines Hoheitsgebietes eine Investition durchzuführen,
bedürfe es Sicherstellungsmöglichkeiten,  dass das Vorhaben innerhalb des staatlich abgesteckten
Rahmens liege und auch die laufende Durchführung den staatlichen Vorgaben Genüge leiste.275 Die
von  Investoren  auf  Grundlage  des  FIRA–Gesetzes  abgegebenen  schriftlichen  Zusicherungen
erfüllten beide Anforderungen. Sie definierten in hinreichendem Masse den Investitionsrahmen und
stellten zusammen mit der staatlichen Überwachung, gestärkt durch die Abschnitte 19 bis 22 des
FIRA–Gesetzes, eine wirksame Durchsetzung der staatlichen Vorgaben sicher.
Fielen  die  undertakings nicht  unter  Artikel  XX(d),  bliebe  dem  Staat  die  Möglichkeit  einer
wirksamen  Überwachung  der  Investitionen  verwehrt.  Im  Falle  der  Nichteinhaltung  staatlicher
Vorgaben bliebe ihm darüber hinaus lediglich die Nichtigkeitserklärung der gesamten Investition.
Die den Investoren von staatlicher Seite abverlangten Verpflichtungen erlaubten dagegen eine bei
Verstößen flexiblere Handhabung und trügen nicht unwesentlich dazu bei, dass auch Kanada von
der Investition profitiere.  Ferner  eröffneten sie einem potenziellen Investor in vielen Fällen den
einzigen Weg, auf dem er die sich aus seinem Vorhaben auch für Kanada ergebenden Vorteile
275
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darlegen und damit den im FIRA–Gesetz festgelegten Zulassungsvoraussetzungen Genüge leisten
könne. Seien die fraglichen  export und  purchase undertakings unzulässig,  bliebe einer Vielzahl
potenzieller  Investoren  der  kanadische  Markt  wegen  Nichterfüllbarkeit  der
Zugangsvoraussetzungen verwehrt.
Die USA bestritten die Einschlägigkeit von Artikel XX(d). Die fraglichen  undertakings seien zur
Sicherstellung einer wirksamen Durchsetzung des FIRA–Gesetzes einerseits unnötig und stellten
andrerseits  eine  unzulässige  versteckte  Behinderung  des  internationalen  Handels  (disguised
restriction on trade) dar. Das Gesetz selbst setze weder purchase noch export undertakings voraus,
sondern  fordere  als  Voraussetzung  einer  Investitionsgenehmigung  nur  deren  gleichzeitig
vorteilhafte Auswirkung für Kanada. Die Art und Weise dieses Nachweises bleibe dem potenziellen
Investor überlassen und beschränke sich aus wirtschaftlicher Sicht keinesfalls  auf  purchase oder
export undertakings.  Damit seien diese nicht  im Sinne von Artikel XX(d) zur Sicherstellung der
Durchsetzung des Gesetzes notwendig. Zusätzlich behinderten die fraglichen Zusagen den freien
Warenaustausch.  Verpflichtungen  zum  Kauf  oder  zur  Verwendung  inländischer  Produkte
beschränkten  auch  den  internationalen  Handel.  Ferner  führe  eine  Verpflichtung  zum  Export
festgesetzter Mengen ebenfalls zu Handelsbeschränkungen, da die Volkswirtschaften der übrigen
GATT-Staaten mit diesen künstlich erhöhten Exportmengen konkurrierten.276
Entscheidung des GATT-Ausschusses
Purchase undertakings nach (i)
Bevorzugung  kanadischer  Produkte  gegenüber  Importen  sowie  Abnahme  absoluter  bzw.
proportionaler Mengen kanadischer Produkte oder deren Erwerb von kanadischen Anbietern.
Beide Parteien stimmten überein, dass sowohl der  Foreign Investment Review Act, wie auch die
Foreign  Investment  Review  Regulations die  Möglichkeit  beinhalten,  schriftliche  Zusicherungen
abzugeben, ohne diese bindend vorzuschreiben. Damit stellt sich die Frage der Qualifizierung der
jeweiligen undertakings als requirements im Sinne von Artikel III:4.
Die Frage ist zu bejahen, da die abgegebenen Zusagen nach Annahme durch die Zulassungsbehörde
verbindlicher Teil der Zulassungsvoraussetzungen einer Investition werden und bei Nichterfüllung
gerichtlich durchsetzbar  sind. Der Ansicht Kanadas,  dass sich der  Begriff  requirements nur auf
mandatory  rules  applying  across-the-board beziehe,  konnte  der  Ausschuss  nicht  folgen.  Diese
Auslegung gilt für die in der Norm vorangestellten Begriffe laws und regulations. Die zusätzliche
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Aufnahme des Begriffs  requirements  bedeutet, dass ein weiteres, ein zusätzliches Feld abgedeckt
werden sollte bei dem irrelevant ist, ob eine Maßnahme allgemein gültigen Charakter hat oder nur
im Einzelfall  anwendbar ist.  Eine Beschränkung des  Anwendungsbereichs von Artikel  III:4  auf
allgemein gültige Maßnahmen liefe dessen Sinn und Zweck zuwider.277
Zwar erkannte der Ausschuss an,  dass die fraglichen  purchase undertakings vertraglicher  Natur
sind und den Investoren sogar  wirtschaftliche Vorteile bringen können. Gleichwohl dürfen sie die
den  GATT-Staaten  in  Artikel  III:4  zugesprochenen  und  von  ihnen  zum  Schutz  ihrer  eigenen
Exportunternehmen  durchsetzbaren  Rechte  nicht  beschränken,  zumal  dann  nicht,  wenn  diese
Staaten nicht Teil  der privatrechtlichen Verpflichtung sind (vgl.  unzulässiger  Vertrag zu Lasten
Dritter).
Purchase undertakings, durch die inländische Produkte zu Lasten von Importen bevorzugt werden,
stehen im Widerspruch zu Artikel III:4. Diese Bewertung wird durch die Spezifikationen available,
competitively available oder reasonably available (vgl. o.) nicht beeinflusst. Ist ein vergleichbares
Inlandsprodukt nicht verfügbar (available), ist die Verpflichtung wirkungslos.  Bei Verfügbarkeit
ergibt  sich  im  Vergleich  zu  einer  Verpflichtung  ohne  Spezifikation  kein  Unterschied:  das
inländische Produkt ist dem Import vorzuziehen.
Gleiches  gilt  für  die  unter  die  Bedingung  der  Verfügbarkeit  zu  vergleichbaren  Konditionen
(competitively available) gestellte Verpflichtung. Hat ein Produkt einen Wettbewerbsvorteil, entfällt
die Verpflichtung und die Produktauswahl kann nach wirtschaftlichen Kriterien getroffen werden.
Sind dagegen mehrere Produkte zu vergleichbaren Konditionen verfügbar, werden auch hier die
Importe durch die undertakings benachteiligt. Dabei ist unerheblich, ob sich der Investor ohnehin
für das inländische Produkt entschieden hätte, da Artikel III:4 nach seinem Sinn und Zweck nicht
dem Schutz der Interessen privater Investoren dient, sondern sicherstellen soll, dass Produkte aus
allen GATT-Staaten in einem nationalen Markt den gleichen Absatzbedingungen wie inländische
Produkte unterliegen.278
Verpflichtungen mit der Spezifikation reasonably available widersprechen  a fortiori Artikel III:4,
da sie Investoren zum Kauf von inländischen Produkten selbst bei im Verhältnis zu Importwaren
schlechteren, aber noch vertretbaren Konditionen verpflichten.
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 FIRA – Case Abschnitt 5.9 The purpose of Article III:4 is not to protect the interest of the foreign investor but to
ensure that goods originating in any other contracting party benefit from treatment no less favourable than domestic
goods in respect of the requirements that affect their purchase.
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Die Verpflichtung  zum Kauf  von  kanadischen  Produkten  oder  Produkten  kanadischer  Anbieter
schließt einen Kauf direkt von ausländischen Herstellern aus. Sie stellt damit kanadische Produkte
im  Vergleich  zu  Importen  nach  Ansicht  des  Ausschusses  in  unzulässiger,  im  Widerspruch  zu
Artikel III:4 stehender Weise unabhängig von Spezifikationen, wie competitively oder  reasonably
available, besser.
Diese  Bewertung  wird  nicht  durch  Artikel  12  der  Havanna-Charta  übersteuert.  Zwar  verlangt
Artikel  XXIX des GATT-Abkommens die umfassende Anerkennung der  general  principles der
Kapitel  I  bis  VI  sowie  IX der  Havanna-Charta,  doch ist  die  Heranziehung von Artikel  12 der
Havanna-Charta  bei  der  Auslegung  des  Begriffs  requirements in  Artikel  III:4  des  GATT-
Abkommens strittig. Zum einen bezieht sich Artikel XXIX, dessen Löschung im übrigen im Jahre
1955 alle  Parteien  bei  einer  Gegenstimme zugestimmt  hatten279,  der  aber  noch  Bestandteil  des
GATT-Abkommens ist, auf ein Instrument, das nie zur Anwendung kam und dessen Anerkennung
nicht  mehr,  wie von dem Artikel  verlangt,  in  der  Schwebe hängt.  Zum anderen  ermutigen  die
Absätze 1(a), (b) und (d) des Artikels 12 der Havanna-Charta internationale Investitionen, weshalb
zweifelhaft ist, ob der den Mitgliedsstaaten das Recht auf den Erlass von reasonable requirements
vorbehaltende Absatz 1(c) seinerseits noch als ein general principle im Sinne des Artikels XXIX:1
des GATT-Abkommens angesehen werden kann.280
Artikel XXIX ist vielmehr so zu verstehen, dass die Mitglieder jene  general principles befolgen
sollen, die in dem GATT-Vertrag festgelegte Grundsätze verstärken oder darauf aufbauen. Er dient
nicht dazu, die Mitgliedsstaaten zur Beachtung der nur für sie vorteilhaften Prinzipien zu ermutigen
oder die Havanna-Charta in einer Weise anzuwenden, die zu einer Umgehung der aus dem GATT-
Abkommen resultierenden Verpflichtungen führt.
Ein Verstoß gegen Artikel III:5 wurde vom Ausschuss hingegen nicht festgestellt. Dieser bezieht
sich nicht  auf  Verpflichtungen  zum Erwerb bestimmter  Waren,  ein  von Artikel  III:4  geregelter
Sachverhalt, sondern auf Verpflichtungen zur Verwendung festgelegter Produkte, unabhängig deren
Herkunft.
In der Frage eines Verstoßes gegen Artikel XI folgte der Ausschuss der Argumentation Kanadas
(s. o.). Während sich Artikel III mit der internen Regulierung von Gütern befasst, beschränkt sich
der Anwendungsbereich des Artikels XI auf deren Import. Durch eine Ausdehnung des Artikels XI
auf imported products würde Artikel III überflüssig und die in Artikel XI:1 und XI:2 enthaltenen
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 Protocol Amending Part I and Articles XXIX and XXX of the GATT annexed to the Final Act adopted at the Ninth
Session of the Contracting Parties, 10 März 1955.
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Ausnahmen  ihres  Sinnes  beraubt.  Im  vorliegenden  Fall  ist  Artikel  III  und  nicht  Artikel  XI
einschlägig, zumal die USA ihrer Beweislast nicht nachkamen und den Ausschuss nicht hinreichend
davon  überzeugen  konnten,  dass  die  fraglichen  purchase  undertakings eine
warenimportbeschränkende Wirkung haben.
Das  commercial  considerations-Kriterium  in  Artikel  XVII  ist  wiederum  nach  Auffassung  des
Ausschusses  erst  nach  der  Feststellung,  dass  sich  eine  hoheitliche  Maßnahme  im Rahmen  der
general principles of non-discriminatory treatment bewegt, anwendbar. Abschnitt (b) selbst enthält
keine  eigene,  den  Unternehmen  zusichernde  Verpflichtung,  dass  sie  ihre  Entscheidungen
ausschließlich nach wirtschaftlichen und betrieblichen Überlegungen fällen können (commercial
considerations  criterion),  sondern  definiert  lediglich  die  in  Abschnitt  (a)  dargelegten
Verpflichtungen.281 Obgleich der Ausschuss der Argumentation Kanadas, dass sich die Anwendung
des  Artikels  XVII  auf  die  most-favored-nation- und  gerade  nicht  auf  die  national  treatment-
Verpflichtung beschränke,  einiges  Gewicht zugesteht,  liess er  diese Frage im vorliegenden Fall
offen.  Einer  Entscheidung,  ob die  general principles of  non-discriminatory treatment in Artikel
XVII:1 ebenfalls die Verpflichtung zu  national treatment beinhalten, bedarf es wegen des bereits
festgestellten Verstosses gegen den spezielleren Artikel II:4 nicht. 
Purchase undertakings nach (ii)
Verpflichtung zur Produktion von Waren in Kanada, die  andernfalls importiert würden.
Da  eine  Überprüfung  von  Verpflichtungen  zur  Herstellung  bestimmter  Waren  im  Inland,  die
andernfalls  importiert würden, auf deren Vereinbarkeit  mit den GATT-Bestimmungen außerhalb
der  terms  of  reference des  Ausschusses  liegt,  wurde  diese  Frage  mangels  Zuständigkeit  nicht
erörtert.
Export undertakings nach (iii)
Verpflichtung zum Export bestimmter, festgesetzter Mengen.
Artikel XVII:1(b) enthält, wie bereits dargelegt, keine eigenen Verpflichtungen, sondern definiert
lediglich die des Abschnittes (a). Folglich muss zunächst ein Verstoß gegen die general principles
of  non-discriminatory  treatment vorliegen,  ehe  das  commercial  considerations-Kriterium
angewandt werden kann. Nach Ansicht des Ausschusses enthält der GATT-Text keine Verbotsnorm
für Verpflichtungen zum bevorzugten Verkauf von Gütern in Auslandsmärkten. Auch verpflichtet
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das  Abkommen  seine  Mitglieder  nicht  zu  einem  Vorgehen  gegen  dumping.  Folglich  verstösst
Kanada mit der Konditionierung einer Investitionsgenehmigung an eine bestimmte Exportquote der
geplanten Produktion nicht gegen die general principles of non-discriminatory treatment. Mangels
eines Verstoßes gegen diese general principles findet Artikel XVII:1(c) im vorliegenden Fall keine
Anwendung.
Artikel XX(d)
Der festgestellte Verstoß der  purchase undertakings nach (i)  gegen Artikel III:4,  erfordert  eine
Überprüfung  deren  ausnahmsweiser  Zulässigkeit  nach  den  Ausnahmeregelungen  des  Artikels
XX(d) (vgl.o.). Aufgrund des Ausnahmecharakters von Artikel XX(d) gegenüber den Grundsätzen
des  GATT-Abkommens,  obliegt  die  Beweislast  der  sich  darauf  berufenden  Partei  (vgl.  oben).
Kanada  war  demnach  in  der  Pflicht  zu  beweisen,  dass  purchase  undertakings,  die  eine
Bevorzugung kanadischer  Produkte gegenüber Importen,  den Kauf absoluter oder proportionaler
Mengen kanadischer Produkte oder den Kauf von kanadischen Anbietern zum Inhalt  haben, zur
Gewährleistung der wirksamen Durchsetzung des Foreign Investment Review Act erforderlich sind.
Dies ist nicht gelungen. Kanada konnte nicht überzeugend darlegen, warum die Zulassungsbehörde
ohne entsprechende Handlungszusagen im Genehmigungsantrag die nach Abschnitt 2 des FIRA-
Gesetzes  geforderte  vorteilhafte  Investitionsauswirkung  auch  für  das  Land  nicht  durch  eine
fundierte Prüfung ermitteln könne. Da Kanada seiner Beweislast nicht nachkommen konnte, war
keine Ausnahme nach Artikel XX(d) anzunehmen.
Zusammenfassung
Obgleich  ein  Verstoß  gegen  Artikel  III:4  weder  durch  das  FIRA-Gesetz  noch  durch  deren
Anwendung  bezweckt  ist,  verletzt  die  nahezu  routinemässige  Abgabe  von  undertakings im
Genehmigungsantrag  die Verpflichtungen aus dem GATT-Abkommen, selbst wenn die Investoren
damit nur sicherstellen wollten, dass ihr geplantes Vorhaben als für Kanada vorteilhaft bewertet und
somit  zulassungsfähig  wird.  Entsprechendes  gilt  für  die  Absicht  zur  Herstellung  der
Konkurrenzfähigkeit inländischer Hersteller und Produkte gegenüber Importen. Diese Zielsetzung
ist grundsätzlich erlaubt, doch schiessen die o. a. purchase undertakings darüber hinaus. Sie stellen
keine Chancengleichheit  her, sondern bevorzugen inländische Produkte gegenüber Importen und
stehen somit im Widerspruch zu Artikel III:4 (s. o.).Keine Rolle spielt bei der Beurteilung, ob die
undertakings tatsächlich  das  Verhalten  von  Investoren  beeinflussen  oder  nur  bedingt  negative
Auswirkungen für GATT-Mitgliedsstaaten haben. Artikel III  schützt durch die Verpflichtung zu
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national treatment alle im Geltungsgebiet  des GATT-Abkommens ansässigen Unternehmen und
Exporteure.  Zudem  führt  nach  ständiger  GATT-Rechtsprechung  bereits  ein  Normverstoß  zur
Annahme negativer  Folgewirkungen  für  die Mitgliedsstaaten.282 Purchase undertakings, wie  sie
Kanada ausländischen Investoren abverlangte, widersprechen dem Sinn und Zweck von Artikel III,
können  die  Handelsinteressen  aller  Mitgliedsstaaten  negativ  beeinflussen  und  verletzen  diese
folglich in ihren Rechten.283
Letztlich  stellt  sich  die  Frage,  wie  die  Implementierung  bzw.  Anwendung  des  selbst  nicht  im
Widerspruch zu den GATT-Vorschriften stehenden FIRA-Gesetzes normenkonform erreicht werden
kann. Sowohl die Äußerungen Kanadas
[s]ince both the investor and the Canadian government had to act in the context  of
markets in which the investor's competitors were not subject to undertakings, it  was
highly  unlikely  that  purchase  undertakings  would  either  be  offered  or  sought  that
departed significantly from the purchasing practices the investor would follow in the
absence of the undertaking284
als auch der Vorschlag eines anderen GATT-Ausschusses im Fall  BISD 7S/66-67 lassen darauf
schließen,  dass  eine  wirksame Durchsetzung  des  FIRA-Gesetzes  im  Einklang  mit  den  GATT-
Vorschriften  möglich  ist.  Dabei  sind  zwei  Voraussetzungen  zu  beachten:  Zum  einen  muss
sichergestellt werden, dass zukünftige undertakings inländische Produkte nicht gegenüber Importen
bevorzugen.  Zweitens  bedürfen  die  bestehenden  Zusagen  der  Novellierung  in  einer  den
Verpflichtungen des GATT-Abkommens nicht zuwiderlaufenden Weise.
Kommentierung
Die Entscheidung des Ausschusses verdeutlicht, dass eine strikte Trennung zwischen investitions-
und handelsbezogenen hoheitlichen Maßnahmen aus praktischen Gründen nicht länger tragbar ist.
Obwohl  das  GATT-Abkommen  ein  sich  nur  spärlich  mit  Investitionsmaßnahmen  befassendes
Handelsabkommen  darstellt  (s. o.),  bewertete  der  Ausschuss  gewisse  Investitionsbedingungen,
genauer  die  purchase  undertakings  nach (i),  gleichwohl  als  unvereinbar  mit  einer  in  ihrer
Zielrichtung und nach dem ursprünglichen Verständnis der Autoren speziell auf handelsbezogene
Maßnahmen ausgerichteten GATT-Vorschrift (Artikel III:4)285. Gleichzeitig setzte das Gremium der
282
 vgl. BISD 26S/216.
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Rechtsverbindlichkeit des GATT-Abkommens für Investitionsregelungen Grenzen. Es stellte keine
generelle Unvereinbarkeit der ihm zur Entscheidung vorgelegten Investitionskonditionen mit den
GATT-Vorschriften fest, sondern machte diese von deren Auswirkungen auf den internationalen
Handel  abhängig.  Während die  purchase  undertakings nach  (i)  gegen  GATT-  Verpflichtungen
verstoßen,  trifft  dies  für  die  export  undertakings nicht  zu.  Damit  stützte  der  Ausschuss  seine
Entscheidung  nicht  auf  eine  von  ihm  erarbeitete,  allgemeingültige  Definition  von
Investitionsbedingungen,  einschliesslich  performance  requirements,  und  deren  GATT-
Vereinbarkeit  ab.  Er  sah  von  diesem  Ansatz  ab,  legte  also  nicht  den  Inhalt der
Investitionsbedingungen selbst als Entscheidungsmasstab an, sondern deren Auswirkungen auf die
Wirtschaft - genauer auf den Handel - mit der Folgefrage, ob die Auswirkungen mit den GATT-
Vorschriften in Einklang stehen.
Dieser Entscheidung kommt im Hinblick auf  performance requirements besondere Bedeutung zu.
Dem Einwand Kanadas,  dass kein Verstoß gegen das GATT-Abkommen vorliege,  weil  für  die
schriftliche Abgabe von Zusagen keine (Rechts-)Pflicht bestand, eine Investition also auch ohne die
Eingehung solcher Verpflichtungen zugelassen werden  könne (es sich also um keine  mandatory
performance requirements handelt) und Kanada selbst  keine Vorteile für solche Zusagen versprach
(es  demnach auch  keine  incentive-based  performance  requirements sind),  folgte  der  Ausschuss
nicht. Er war vielmehr der Überzeugung, dass trotz des Fehlens einer Pflicht zur Eingehung von
undertakings,  und  trotz  der  theoretischen  Möglichkeit  der  Erfüllung  gesetzlicher
Investitionsvoraussetzungen  auch  ohne  deren  Abgabe,   Investitionszusagen  faktisch  zur  Pflicht
wurden, da es einem potenziellen Investor in der Praxis ohne diesen Schritt nicht oder nur unter
erschwerten  Bedingungen  möglich  war,  die  Zulassungsbehörde  von  den  vorteilhaften
Auswirkungen seines Investitionsvorhabens für Kanada und damit von dessen  Zulassungsfähigkeit
zu überzeugen.
Entscheidend war somit  nicht  die rechtstheoretische  Vereinbarkeit  hoheitlicher  Maßnahmen mit
dem GATT-Abkommen. Diese hätte mangels einer rechtlichen Abgabepflicht von undertakings und
mangels der rechtlichen Abhängigkeit  einer Investitionsgenehmigung von deren Abgabe mit der
Folge, dass ein Nichteingehen von Verpflichtungen rechtlich ohne negative Folgen bleiben konnte,
attestiert werden können.
Entscheidend waren die tatsächlichen Auswirkungen in der Praxis. Faktisch  wurden bei fast allen
größeren  Investitionsvorschlägen  undertakings abgegeben,  so  dass  eine  Erschwerung  der
Investitionsgenehmigung ohne entsprechende Zusagen anzunehmen und die Unvereinbarkeit dieser
Praxis mit dem GATT-Abkommen festzustellen ist.286
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Die Betonung der Anwendungspraxis von  undertakings und deren faktische Folgewirkungen als
Entscheidungsgrundlage  für  die  Feststellung  potenzieller  Rechts(gut)verletzungen  wirft  ein
Schlaglicht  auf  das  bereits  in  Kapitel  1  behandelte  Fehlen  einer  einheitlichen  und  präzisen
Definition  von  performance  requirements sowie  trade  related  investment  measures.  Die  durch
performance  requirements und  andere  TRIMs bezweckten  Ziele  entziehen  sich   aufgrund  ihrer
Vielfalt einer einfachen Konkretisierung (s. Kapitel 2).
Ferner verdeutlicht der vorliegende Fall, dass bei der Würdigung hoheitlicher Maßnahmen nicht auf
die  Absichten  bzw.  den  Willen  des  sie  erlassenden  Staates  abzustellen  ist,  sondern  auf  deren
Auswirkungen auf den in einschlägigen Rechtsnormen festgelegten Schutz von Rechtssubjekten.
Damit wird der Tatsache Rechenschaft getragen, dass es sich bei den Vorschriften in Investitions-
und  Handelsabkommen  immer  auch  um  Schutzvorschriften  der  jeweiligen  Rechtsträger  bzw.
Rechtssubjekte handelt, die, wie der Ausschuss richtigerweise erkannte, nicht notwendigerweise ein
privates  Unternehmen,  sondern  auch  ein  Drittstaat  sein  können,  in  dessen  Rechte  durch
einschränkende  Maßnahmen eines anderen Staates eingegriffen wird.
Purchase requirements  applied to foreign investors [...]  which are inconsistent  with
Article III:4 can affect the  [...]  interests of all contracting parties, and impinge upon
their rights.287
Dieser Ansatz verhindert bzw. reduziert zugleich die Gefahr einer Umgehung des Schutzzweckes
einer Norm, gleichgültig ob dies bewusst oder aufgrund nicht vorhergesehener Implikationen für
andere, nicht intendierte Bereiche unbewusst herbeigeführt worden war.
Die  Entscheidung  des  Ausschusses  macht  deutlich,  dass  Beurteilungsgrundlage  hoheitlicher
Eingriffe allein die faktische Rechtsgutsverletzung eines geschützten Rechtssubjektes, unabhängig
von Regelungsintentionen des Hoheitsträgers ist.
Ebenfalls  bemerkenswert  ist,  dass der Ausschuss die Verletzung von Handelsbestimmungen des
GATT-Abkommens rügte, obwohl die streitig gestellten hoheitlichen Maßnahmen nach Sinn und
Zweck Investitions- und keine Handelsmaßnahmen waren, noch, zumindest unmittelbar, Folgen für
den internationalen  Handel  beabsichtigten  und das  GATT-Abkommen seinem Verständnis  nach
weder dazu bestimmt noch geeignet ist, internationale Investitionen zu regulieren (s. o.). Die von
dem Ausschuss auf die faktische Auswirkung der Investitionsregelungen gestützte Verletzung von
Handelsbestimmungen des GATT-Abkommens ist im übrigen nicht auf eng verbundene Bereiche,
wie  Auslandsdirektinvestitionen  einerseits  und  internationaler  Handel  andererseits,288 begrenzt.
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Vergleichbare  Interdependenzen  erstrecken  sich  auf  alle,  staatliches  Handeln  regulierende
Rechtsbereiche.
Beurteilungsmasstab  hoheitlicher  Maßnahmen  ist  nicht  der  ihnen  unmittelbar  zuzuordnende
Rechtsrahmen, sondern deren faktische Auswirkung auf geschützte Rechtsgüter.
Foreign Direct  Investment,  and Development:  New Evidence,  Strategy,  and Tactics  under  the Doha Development
Agende Negotiations, (2002); Wilkie (2002).
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Kapitel 6
Investitionsschutz und Investitionsrechte
Die  Entwicklung  im  internationalen  Recht  von  investor  protections hin  zu  vollumfänglichen
investor rights ist, wie in Kapitel 4 im Kontext von Investor-State-Schiedsverfahren erwähnt, nicht
unumstritten. Zu berücksichtigen sind vor allem die Auswirkungen umfassender investor rights auf
die internationale Gemeinschaft und deren Handlungsfähigkeit bzw. deren Möglichkeit,  weiterhin
public interest policies zu verfolgen und effektiv umzusetzen. Die Folgen dieser weitreichenden
investor rights, wie sie in der Praxis durch die Entscheidung des GATT-Ausschusses im FIRA–Fall
eingeleitet  wurden,  sind  bei  der  hier  angestrebten  Erarbeitung  eines  Prüfungsschemas  für  die
rechtliche  Behandlung  von  Maßnahmen  als  performance  requirements  ebenfalls  zu
berücksichtigen.
Ursprünglich verfolgte die Schaffung des internationalen Investitionsrechts das Ziel,  Rechtshilfe
gegen  schwerwiegende  Eingriffe  eines  Staates  in  das  Eigentum  privater  Personen  zu  leisten.
Insbesondere zu einer  Zeit  als  in Entwicklungsländern,  vor allem in ehemaligen Kolonien oder
hoheitlich  verwalteten  Gebieten,  Enteignungen  und  Verstaatlichungen  an  der  Tagesordnung
waren,289 bestanden  f'ür  Investoren  aus  entwickelten Ländern  enorme Rechtsunsicherheiten.  Die
Interventionsmöglichkeit  auf  internationaler  Ebene  sollte  den  oft  eingeschränkten  und  teilweise
sogar  diskriminierenden  nationalen  Rechtsschutz  für  ausländisches  Kapital  ergänzen  und  die
Rahmenbedingungen  für  Investitionen,  wie  Stabilität,  Klarheit  und  Vorhersehbarkeit  des
Rechtssystems, schaffen. 
Investors need to rely on the stability, clarity and predictability of the government’s
regulatory and administrative messages as they appear to the investor when conveyed –
and without escape from such commitments by ambiguity and obfuscation inserted into
the commitment identified subsequently and with hindsight.290
Die heutigen modernen Investitionsabkommen (s.  insbesondere NAFTA-Kapitel  11) gehen über
diesen ursprünglich verfolgten Rechtsschutz weit hinaus und nehmen zunehmend auf eine Vielzahl
staatlicher Maßnahmen Einfluss.
Darüber  hinaus  erfuhr  das  Verhältnis  zwischen   internationalem  und  nationalem  Rechtsschutz
tiefgreifende  Veränderungen.  Während der  internationale  Rechtsweg  ursprünglich  nur  subsidiär
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nach Erschöpfung sämtlicher  Möglichkeiten des nationalen Rechts eröffnet  wurde, stehen heute
beide  Rechtswege  immer  häufiger  nebeneinander.  Investoren  können  somit  den  für  die
Durchsetzung ihrer Interessen günstigeren Rechtsweg wählen. In Verbindung mit umfangreichen
Rechten, die ausländischen Privatinvestoren auf internationaler Ebene - unabhängig vom Bestehen
vergleichbarer  Rechte  auf  nationaler  Ebene  für  inländische  Personen  -  zugestanden  werden,
schaffen  moderne  Investitionsabkommen  neue  materielle  und  prozessuale  Rechtspositionen  für
Privatpersonen (international law economic rights for private actors), die als internationales Recht
auf internationaler Ebene durchsetzbar sind.291 Zwar zielen moderne Investitionsabkommen nach
ihrer  Grundintention weiterhin darauf  ab,  Unzulänglichkeiten des  nationalen  Rechtsschutzes  für
ausländische  Investoren  auszugleichen,  doch  eröffnen  die  darin  gewährten  materiellen  und
prozessualen  Rechte  Privatinvestoren  verstärkt  die  Möglichkeit,  sich  unter  Berufung  auf  ihre
internationalen  Rechtspositionen  über  das  nationale  Rechtssystem  hinwegzusetzen.  Statt  eines
ergänzenden, nur den Mängeln eines nationalen Rechtssystems entgegenwirkenden Rechtsschutzes,
stellt das internationale Investitionsrecht heute ein zumeist eigenständiges, unabhängiges und das
nationale System sogar ersetzendes Rechtssystem dar.
Wirtschaftlich  tragen  moderne  Investitionsabkommem mit  ihren  umfangreichen  materiellen  und
prozessualen  Rechtspositionen  in  Verbindung  mit  einer  allgemeinen  Liberalisierung  von
Auslandsinvestitionen in vielen Entwicklungs-, wie auch in entwickelten Ländern, zur Initiierung
und  Implementierung  neuer  Investitionen  bei.292 Obgleich  die  Durchführung  von
Auslandsinvestitionen primär von wirtschaftlichen Überlegungen geleitet bzw. bestimmt werden,
unterstützen Investitions- und Handelsabkommen durch die Begründung von Rechtssicherheit deren
Realisierung  nachhaltig.  Sie  erhöhen  die  Transparenz,  Stabilität  und  Berechenbarkeit  von
rechtlichen Rahmenbedingungen und erlauben dadurch eine allein von wirtschaftlichen Kriterien
getragene Entscheidung.293
Systematic law added to the ability to predict the behavior of others, including people
of all social ranks, in a wide variety of possible contexts. It thereby reduced the risks of
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trading and investing with them.294
Governments affect economic growth by nature of the property rights that they establish
and enforce [...] Property rights are not a simple matter of supplying police protection,
but rather of formulating legal rights and liabilities in such a way that the benefits and
costs of economic action accrue, so far as possible, to the actor.295
Unberücksichtigt  bleiben  derzeit  sowohl  in  Investitions-,  als  auch  in  Handelsabkommen  die
Aspekte  des  „allgemeinen  Wohlstandes“  (public  welfare).  In  der  Praxis  weisen  Länder,  deren
Rechtssysteme  an  schwerwiegenden  Mängeln  bzw.  Schwächen  hinsichtlich  des  (ausländischen)
Eigentumsschutzes leiden,  zugleich die größten Unzulänglichkeiten hinsichtlich des allgemeinen
Wohlstandes  (public  welfare)  auf.  Dies  gilt  insbesondere  beim Umweltschutz,  bei  öffentlichen
Versorgungsleistungen (Schulen, Trinkwasser usw.), beim Gesundheitswesen, beim Aufbau einer
funktionierenden  Wirtschaft,  und  bei  anderen  public  welfare  concerns.296 Rechtlich  bindende
Normen,  die  dazu  geeignet  oder  bestimmt  sind,  sich  mit  diesen  Mängeln  des  public  welfare
auseinanderzusetzen  und  public  welfare  concerns  entgegenzuwirken,  sind  in  den  derzeit
bestehenden  Investitionsabkommen  nicht  enthalten.  Während  unzulängliche  Rechtssysteme  auf
nationaler  Ebene  die  Verbesserung  des  Eigentumsschutzes  auf  internationaler  Ebene  ausgelöst
hatten,  bleiben  unzulängliche  public  welfare  Zustände  bisher  ohne  Resonanz.  Die
Investitionsabkommen konzentrieren sich unverändert darauf, Privatinvestoren ein hohes Maß an
Rechtsschutz,  der  häufig  weit  über  den  nationalen  Rechtsschutz  des  Gastlandes  hinausgeht,
einzuräumen und nutzen gleichzeitig  die niedrigen  Umwelt-,  Abgas-,  Gesundheits-  und andere,
gering ausgeprägte public welfare-Bestimmungen aus.
Dieser Antagonismus löst zunehmend kritische Fragen aus, zumal im Prinzip unstrittig ist, dass der
Grund für Investitions- und Handelsabkommen in der Verbesserung des allgemeinen Wohlstands
eines Landes durch die Ansiedlung von Investitionen liegt. Aufgrund der niedrigen public welfare-
Bestimmungen kann jedoch die Ansiedlung von Investitionen, insbesondere in der Metallindustrie,
der  petrochemischen  Industrie  und  dem  Bergbau,  im  Ergebnis  zu  einer  Verminderung  des
allgemeinen  Wohlstandes  eines  Landes  führen,  da  Umwelt-  und  Gesundheitsbelastungen  deren
Vorteile aufwiegen können.
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Die Gegenargumentation stellt darauf ab, dass Investitionsabkommen weder dazu bestimmt noch
geeignet  sind, nationale Gesetze zu umgehen.  Es sollte  dem nationalen Gesetzgeber  überlassen
bleiben,  welche  public  welfare-Bestimmungen  erlassen  werden,  weshalb  es  keinen  Bedarf  für
zusätzliche Regelungen auf internationaler Ebene gebe.
Ferner  ist  zu  beachten,  dass  die  Gefahr  einer  mangelhaften  oder  ineffektiven  Durchsetzung
bestehender  nationaler  Gesetze real  existiert.  Diese Gefahr  bzw.  die Mängel  bei  der  nationalen
Durchsetzbarkeit  zugestandener  Rechte  waren  gerade   ein  Hauptgrund  für  den  Abschluss  von
Investitionsabkommen.  Die  Unzulänglichkeiten  des  Rechtssystems,  der  legislativen  und
administrativen Verfahren, die Ursachen eines nur mangelhaften Eigentumsschutzes sind, führen
gleichermaßen  zu  Unzulänglichkeiten  des  Schutzes  und  der  Förderung  des  allgemeinen
Wohlstandes.
Studies by the World Bank and others are now documenting the results of the expansion
of private economic rights and the exclusion of public welfare protections.  They are
beginning to identify trends towards net economic losses to host countries as a result of
poorly controlled development sparked by investment liberalization in the absence of
appropriate public welfare management regimes and processes.297
Beispielhaft für den Effekt von Investitions- und Handelsabkommen auf public welfare legislation
ist die Entwicklung von Umweltschutzbestimmungen, vor allem in weniger entwickelten Ländern
mit traditionell niedrigen Grenzwerten. Einerseits haben sich Befürchtungen über die Entstehung
klassischer pollution havens,  das heisst  Länder,  die Investitionen und Industrie  durch besonders
niedrige Umweltschutzbestimmungen anzusiedeln versuchen, nicht bewahrheitet. Dies ist allerdings
primär  darauf  zurückzuführen,  dass  der  Umweltschutz  nur  einen  beschränkten  Teil  der
Gesamtinvestition ausmacht. Selbst in der am stärksten von niedrigen Umweltschutzbestimmungen
profitierenden Schwer- und petrochemischen Industrie, bei der Investitionen in den Umweltschutz
bis  zu  zehn  Prozent  der  Gesamtinvestition  ausmachen  können,  sind  andere  Faktoren,  wie
Infrastruktur,  Zugang zu  Grundprodukten oder Verfügbarkeit  sonst notwendiger  Ressourcen, in
einem Maße investitionsentscheidend, dass sie selbst durch niedrige Umweltschutzbestimmungen
allein nicht wettgemacht werden können.298 In der Praxis zeigte sich deshalb, dass Investitions- und
Handelsabkommen  sowie  der  Wettbewerb  um Investitionen  nicht  zu  einer  Abschwächung  von
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Umweltschutzbestimmungen  führen.  Andrerseits  ist  allerdings  auch  keine  Verschärfung
entsprechender Bestimmungen erkennbar. Empirische Untersuchungen deuten auf ein stuck-at-the-
bottom Phänomen  hin.  Bestehende  niedrige  Umweltschutzbestimmungen  werden  den  neuen
Anforderungen nicht angepasst,  sondern verharren auf  niedrigem Niveau.299
[T]here  are  several  [...] problems  in  the  current  pattern  of  investment  from  the
international and public  welfare perspectives.  Some countries  that  desperately  need
investment are unable to attract it in significant  amounts. Some sectors that require
investment to promote public welfare, environmental protection among them, do not get
additional  investment  at  the  level  that  is  required.  Yet  there  is  nothing  in  existing
investment agreements to suggest that they are designed to rectify such imbalances.
They either assume that the act of liberalizing international markets for investment will
somehow  automatically  contribute  to  solving  these  problems,  or  they  assume  that
addressing such problems is beyond their remit.300
Die  Studien  der  Weltbank,  die  sich  überwiegend  mit  highly  liberalized  developing  countries
befassen,  machen  auf  das  Risiko  aufmerksam,  dass  der  Wettbewerb  um Investitionen  und  die
Stärkung  der  Rechte  privater  Investoren  als  wichtiges  Wettbewerbsinstrument  nach  der
kurzfristigen  Erzielung  wirtschaftlicher  Erfolge  mittel-  bis  langfristig  in  einer
Gesamtverschlechterung  der  wirtschaftlichen  und  sozialen  Lage  resultieren  kann.  Die   hohen
Langzeitkosten  niedriger  public  welfare Standards  können  die  kurzfristigen  wirtschaftlichen
Gewinne mehr als aufwiegen. Aus diesem Grund dürfte ohne die Beachtung der  public welfare
Komponente keine dauerhaft aufrechtzuerhaltende gesamtwirtschaftliche Entwicklung (sustainable
economic development) möglich sein.
Ursprünglich lag dem Abschluss internationaler Investitions- und Handelsabkommen die Annahme
zugrunde, dass allein die wirtschaftliche Entwicklung eines Landes über die Zeitachse gesehen auch
zu einer positiven Gesamtentwicklung und letztlich zu sustainable development führe.
Der wirtschaftliche Fortschritt selbst enthalte eine Eigenkorrektur und werde auf Dauer die von ihm
anfänglich  geschaffenen  Probleme  wieder  überwinden.  Von  dieser  Selbstregulierungsthese
ausgehend,  enthalten  Investitions-  und  Handelsabkommen  überwiegend  weder  Kriterien  zur
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Förderung  von  sustainable  development, noch  solche  zur  Unterstützung  von  sustainable
investments. Sie verließen sich darauf, dass die Förderung privater Investoren durch die Stärkung
von  investor protections und  investor rights in eine positive Wirtschaftsentwicklung münde und
somit  langfristig  zu  sustainable  development führe.  Eine  Annahme,  die  sich,  wie  empirische
Studien zeigen (s. o.),  nur teilweise bewahrheitet hat.
Damit eine Wirtschaftszone langfristig von Investitionen profitieren kann, müssen sich Investitions-
und Handelsabkommen neben der  Förderung rein wirtschaftlicher  Ziele durch die Stärkung der
Rechte privater Investoren auch mit gewissen public policy-Angelegenheiten auseinandersetzen.  
There  are  certain  areas  of  public  policy  –  environment  and  sustainable  development  most
prominent amoung them – that require private investments to achieve well-identified public goods.
Governments have long recognized the need to promote such investments, providing subsidies and
many other incentives to influence investment decisions. The reduction of risk is one tool amoung
other to support private investments that promote public goods and it has the advantage of not
creating distortions that become so internalized into expectations that they cannot be removed.301  
Anzustrebendes  Ziel  jeder  Investitionspolitik,  unabhängig  ob auf  nationaler  oder  internationaler
Ebene, ist die Förderung  einer konstant aufrechtzuerhaltenden Gesamtentwicklung eines Landes.
Wesentlicher  Bestandteil  einer  solchen sustainable  development Politik  ist  die  Bemessung  des
Allgemeinwohls auf der Grundlage eines objektiven Standards. Dieser ermöglicht  
• erstens  die  Überprüfung  der  Wirksamkeit  von  Investitionsmaßnahmen  und
-abkommen und
• zweitens  eine Kontrolle,  ob die Vorteile  einer Investitionsmaßnahme deren Kosten
rechtfertigen.302
Eine  solch  umfassende  Wirtschaftspolitik  bedingt  den  Erlass  entsprechend  zielgerichteter
hoheitlicher Maßnahmen, die allerdings in Form von performance requirements auf dem Rückzug
sind.  Die Beschränkungen von  performance requirements,  wie sie zunehmend in internationalen
Investitions-  und  Handelsabkommen  Eingang  gefunden  haben  und  finden,  sind  ein  klassisches
Beispiel  für  die  Entwicklung  von  investor  protections hin  zu investor  rights,  d.h.  hin zur
Begründung  vollwertiger  wirtschaftlicher  Rechte  für  private  Investoren,  mit  allerdings  auch
unerwünschten Nebeneffekten.
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Ursprünglich  war  erwartet  worden,  dass  Beschränkungen  von  performance  requirements in
internationalen Abkommen, die im Grunde darauf abzielen, FDI-Gaststaaten zu hindern bzw. zu
behindern,  Investitionen  an  Bedingungen  zu  knüpfen,  die  Investoren  in  ihrer  wirtschaftlichen
Effizienz und Gewinnerzielungsabsicht hemmen,303 nur solche staatliche Massnahmen im Visier
haben, die gezielt auf bzw. gegen Investoren und/oder deren Investitionen gerichtet sind. Auch als
sich die Mehrheit der  performance requirements  einschränkenden Vorschriften in internationalen
Investitionsabkommen  auf  sämtliche  Stadien  einer  Investition,  von  der  Planung  über  die
Durchführung bis hin zur endgültigen Abwicklung, erstreckten, so auch NAFTA-Artikel 1106, war
noch erwartet worden, dass ihre Anwendung  nur  einen begrenzten Teil hoheitlicher Maßnahmen
erfassen  werde.  Im  Zuge  des  FIRA–Falles  wurde  schliesslich klarstellt,  dass  auf  der  Basis  der
tatsächlichen  Auswirkungen  einer  Maßnahme  alle  insoweit  einschlägigen  internationalen
Rechtsnormen für deren rechtliche Bewertung ausschlaggebend sind. Auch die Rechtsprechung zu
NAFTA-Artikel  1106  folgte  dieser  Entwicklung  und  entschied,  dass  auch  non-discriminatory
measures  of  general  application in  den  Anwendungsbereich  von  Vorschriften  fallen,  die  eine
Verwendung  von  performance  requirements einschränken.304 Als  Folge  werden  performance
requirements-Verbote  sowohl auf  Maßnahmen  erstreckt,  die   ursprünglich  gerade  nicht  erfasst
werden  sollten,  als  auch  auf   Maßnahmen,  die  sich  nur  mittelbar  auf  ausländische  Investoren
auswirken.  In  einigen  Fällen führt  das  Recht  auf  investor-state arbitration auf  Grundlage  einer
Verletzung  von  performance  requirements  einschränkenden  bzw.  verbietenden  Vorschriften  in
internationalen  Investitionsabkommen  sogar  zu  einer  Umgehung  der  besonderen  state-to-state-
Foren und ihrer prozessualen wie materiellen Vorschriften.305
So stellte sich im Fall Ethyl Corp. vs. Canada zunächst die Frage, ob ein Importverbot für ein von
einem  Hersteller  verwendetes  Produkt  bei  fehlenden  alternativen  Beschaffungsmöglichkeiten
gleichermaßen die Verpflichtung enthält,  nationale Produkte zu verwenden,  was wiederum eine
durch  NAFTA-Artikel  1106  verbotene  performance  requirement  ist.  Diesen  potentiellen
Normverstoß konnte der Investor unter Vermeidung bzw. Umgehung des traditionellen Weges des
state-to-state-Verfahrens und dessen besonderer Bestimmungen aufgrund der ihm durch NAFTA-
Kapitel 11 ebenfalls zustehenden Klagebefugnis anschliessend selbständig anfechten.306
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As  in  the  possible  combination  of  interpretations  of  investor,  property  right  and
expropriation  [...],  this  provision  [Article  1106] could  now  become  a  means  for  a
foreign investor  to  challenge any measure impacting its  operations  as  a  prohibited
performance requirement.  Just the prospect that this can happen may seriously weaken
the  ability  of  governments  to  protect [public  welfare,] human  health  and  the
environment from the actions of foreign investors.307
Die  Gefahr,  dass sich  performance requirements  einschränkende oder untersagende Normen in
internationalen  Investitionsabkommen  zu  Bestimmungen  umwandeln,  die  ausländischen
Privatinvestoren die Anfechtung aller hoheitlicher Maßnahmen mit negativer Investitionswirkung
als verbotene performance requirement ermöglichen, begründet vor allem NAFTA-Kapitel 11.
Die  unter  diesem  Kapitel  eingeleiteten  investor-state-Schiedsverfahren  befassen  sich  nämlich
häufig mit  „neutralen“,  das heisst  nicht  auf  einen bestimmten Investor  oder  auf eine bestimmte
Investition abzielenden hoheitlichen  public policy-Maßnahmen, die sich allerdings gleichwohl auf
diese mittelbar auswirken.308 Obwohl sich die Befürchtung, dass private Investoren Kapitel 11 zur
Anfechtung  aller  hoheitlicher  Maßnahmen   benutzen  bzw.  ausnutzen  und  NAFTA-Staaten  zu
exorbitanten  Schadensersatz-  bzw.  Entschädigungszahlungen  verpflichtet  werden,  letztlich  nicht
bewahrheitet  hat,  stellt  allein  die  Tatsache,  dass  Privatpersonen  das  Recht  zugestanden  wird,
hoheitliche  Maßnahmen  auf  dem  Gebiet  des public  welfare auf  Grundlage  eines  möglichen
Widerspruchs zu den NAFTA-Prinzipien anzufechten, eine nicht zu unterschätzende Hürde beim
Erlass solcher Maßnahmen dar.309 Dan Seligman des Sierra Clubs sieht in NAFTA-Kapitel 11 sogar
die Gefahr des wholesale overturning of the regulatory state, which took 100 years to build.310 Die
Befürchtung  vor  einer  „runaway  [NAFTA]  jury,“  die  das  nationale  Rechtssystem  der
Mitgliedsstaaten  umgeht  und  deren  Handlungsfähigkeit  ungebührend  einschränkt,  verstärkt  sich
zudem durch den Verzicht auf die exhaustion of local remedies rule.311
Wegen  seiner  umfassenden  Rechte  für  ausländische  Privatpersonen  werden  NAFTA  und
insbesondere NAFTA-Kapitel 11 zum Teil  als  an extraordinary legal invention312 bezeichnet  und
als der Wegbereiter moderner Investitionsabkommen angesehen; sie gehen in Teilen weit über den
ursprünglichen Zweck  solcher Verträge hinaus. NAFTA schliesst nicht nur Lücken des nationalen
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Rechtsschutzes für ausländische Personen bzw. Kapital und gleicht deren Rechtspositionen denen
inländischer Personen an, sondern gewährt ausländischen Investoren durch Kapitel 11 sogar Rechte,
die  über  die  ihrer  nationalen  Pendants  hinausgehen.313 Zudem  stellt  NAFTA-Kapitel  11  eine
Ausnahme zu dem sovereign immunity shield dar. Es schafft eine materielle Rechtsgrundlage für
Klagen  ausländischer  privater  Personen  gegen  den Staat  (zur  Klagebefugnis  s. o.),  auf  die  sich
inländische Personen nicht berufen können.314
Derzeit  haben  die umfangreichen  prozessualen und materiellen  Rechte von NAFTA-Kapitel  11
allerdings weder  zu exorbitanten Entschädigungszahlungen geführt,  noch den Erlass von  public
policy regulations unverhältnismäßig behindert. Gleichwohl erhöht NAFTA die rechtlichen Hürden
und erschwert den Erlass rechtmäßiger hoheitlicher Maßnahmen.315
• In  Metalclad  vs.  Mexico befand  ein  NAFTA-Tribunal,  dass  die  Versagung  der
Genehmigung zum Bau einer Sondermülldeponie und die folgende Gründung eines
Naturschutzgebietes  eine  Enteignung  darstellte  und  die  Rechte  des  Investors  auf
minimum standard  of  treatment verletzte,  da  er  auf  keine „clear  and  predictable“
rechtlichen Rahmenbedingungen zurückgreifen konnte. Mexiko wurde verurteilt und
zahlte letztlich 15,6 Mio USD Entschädigung.
• In  drei  Fällen wurden Verbote  von (potenziell)  gesundheitsschädlichen  Stoffen auf
Grundlage von NAFTA-Kapitel 11 angefochten.
* Die kanadische Methanex Corp. scheiterte zwar letztlich mit ihrer Klage gegen
das Verbot des Benzinzusatzes MTBE in Kalifornien, doch kostete die Klage
den amerikanischen Staat über 3 Mio USD  an Rechtskosten.
* Nach Klageerhebung und einer jurisdictional ruling zugunsten der Ethyl Corp.
widerruft Kanada das Verbot des Benzinzusatzes MMT und zahlt 13 Mio USD
auf Grundlage einer außergerichtlichen Einigung.
* Eine Entscheidung im Fall Crompton vs. Canada, bei dem ein amerikanischer
Chemiekonzern  und  Hersteller  des  Pestizids  Lindane dessen  Verbot  (auf
freiwilliger Basis) in Kanada auf Grundlage von NAFTA-Kapitel 11 anficht,
steht noch aus.316
313
 vgl.  insbesondere die  „Takings Clause“ des  Fifth Amendment to the U.S. Constitution; s. hierzu Public Citizen,
NAFTA Chapter 11 Investor-State Cases: Lessons for the Central American Free Trade Agreement, Washington D.C.,
Februar (2005), S. viii f., 10ff..
314
 Zum sovereign immunity shield, s. Young, Bless, Gurka, Kurt, An Overview of State Sovereign Immunity, Utah Bar
Journal, Utah State Bar, (2004).
315
 vgl.  dazu Public Citizen, (2005) S. i ff.,  ix f.; s. auch Gaines, Sanford E.,  Environmental Policy Implications of
Investor-State Arbitration under NAFTA Chapter 11,  Ferbruar (2006) mit Analysen der Fälle  Metalcad vs. Mexico,
Ethyl Corp. vs. Canada, S.D. Myers Inc. vs. Canada und Methanex vs. U.S.A..
316
 Nach dem Verständnis Kanadas ist dieser Fall inactive.
123
• In  S.D.  Myers  vs.  Canada klagte  ein  privater  Investor  erfolgreich  gegen  Kanadas
vorübergehenden  Exportstopp von  PCBs,  eine  Praxis  in  Übereinstimmung mit  der
Basel Convention on the Control of Transboundary Movements of Hazardous Waste
and  their  Disposal, und  erhält  4,8  Mio  USD  Entschädigung  für  lost  business
opportunities.
• In  Pope & Talbot vs. Canada  entschied ein NAFTA-Tribunal, dass die Anwendung
des  U.S. – Canada Softwood Lumbar Agreement von 1996 zwar keine Verletzung von
NAFTA-Kapital  11  darstelle,  doch  gewährte  es  dem  Kläger  582,000  USD
Schadensersatz,  da  das  aggressive  Vorgehen  des  kanadischen  Staates  bei  der
Überprüfung der mit dem Investor vertraglich festgelegten Quoten, ein Verstoß gegen
das minimum standard of treatment sei. Auch verdeutlichte es, dass der Marktzugang
ebenfalls durch NAFTA-Kapitel 11 geschützt sein kann.
• Anhängig  ist  eine  Entschädigungsklage  kanadischer  Viehzüchter  gegen  den
amerikanischen Staat, nachdem die USA nach dem Ausbruch von BSE in Kanada den
Import  von  lebenden  kanadischen  Rindern  stoppte  (Canadian  Cattlemen  for  Fair
Trade (CCFT) vs. U.S.A.). Allerdings ist nach der Entscheidung des ähnlich gelagerten
Falles Bayview Irrigation District et al. vs. Mexico, in dem ein NAFTA-Tribunal seine
Zuständigkeit Mangels dem Vorliegen einer „Investition“ i. S. v. NAFTA-Kapitel 11
verneinte, zu erwarten, dass CCFT   mit der Klage scheitern wird.
• Tabakkonzern  Philip  Morris  deutete  Klageerhebung  an,  sollte  Kanada  einen
Gesetzesentwurf  verabschieden,  der  auch  ein  Verbot  für  die
Zigarettencharakterisierung  als  „light“  und  „mild“  beinhaltet.  Dies  verstoße gegen
NAFTA-Kapitel 11, das TBT-Agreement und das TRIPs-Agreement.317
• Obgleich ein NAFTA-Tribunal im Fall  Loewen vs. U.S.A. aus prozessualen Gründen
gegen den Kläger entschied, zeigt dieser Fall, dass Entscheidungen nationaler Gerichte
grundsätzlich durch NAFTA-Kapitel 11-Tribunale bei Vorliegen der prozessualen und
materiellen Voraussetzungen überprüft werden können. [... T]he judicial wrongs may
in principle be brought home to the State Party under  [NAFTA] Chapter 11  [...].318
Der  Fall  zeigt  allerdings  auch  das  Bewusstsein  dieses  NAFTA-Tribunals   für
Selbstkontrolle  und  für  die  Gefahren  zu  weitgehender  Rechte  auf  Grundlage  von
NAFTA-Kapitel 11.319
317
 Phillip  Morris  International Inc. Submission to Canada on NAFTA´s Chapter 11 Provision in Response to  the
National Center for Standards and Certification Information Foreign Trade Notification No. G/TBT/N/CAN22.
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 The Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen vs. U.S.A., ICSID Case No. ARB(AF)/98/3, Final Award, 26. Juni
(2003), Rn, 241.
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• In  Doman vs.  U.S.A.,  Canfor  vs.  U.S.A.,  Tembec  vs.  U.S.A. und Terminal  Forest
Products  vs.  U.S.A. klagen  Investoren  gegen  den  Vollzug  von  anti-dumping-  und
countervailing-Zöllen  (duties)  auf  softwood  lumber-Importen  aus  Kanada,  obwohl
diese  Streitigkeiten  bereits  in  den  state-to-state Foren  der  NAFTA  und  der
Welthandelsorganisation (WTO) entschieden wurden.
• Verschiedene  weitere  hoheitliche  public  interest-Maßnahmen,  vgl.  etwa  Kenex  vs.
U.S.A.,  und  Glamis  Gold  vs.  U.S.A., werden  derzeit  auf  Grundlage  von  NAFTA-
Kapitel  11  angefochten.  Allerdings  befand  das  Tribunal  im  vergleichbaren  Fall
Thunderbird  Gaming  vs.  Mexico,  dass  kein  Verstoß  gegen  NAFTA-Vorschriften
vorliegt.
In seiner  Dissenting Opinion in dem NAFTA-Kapitel 11-Fall  Feldman vs. Mexico, spricht Jorge
Covarrubis Bravo eine weitere Gefahr an,  die  umfassende Rechte privater Personen und deren
investorfreundliche  Auslegung  durch  NAFTA-Kapitel  11-Tribunale  für  den  Staat  und  seine
Handlungsfähigkeit haben.
If the approach taken in this Award [Feldman vs. Mexico]  were to prevail, it would
suffice for any investor from a NAFTA State to show that another State party to the
same Treaty has made only one mistake or miscalculation in the administration of a tax
[...].
Juridicial-procedural considerations adopted by the majority in this case have also left
Mexican tax authorities defenseless, and the same may happen to the public finance of
the two other countries subject to NAFTA [...].320
Bravo weist hier kritisch darauf hin, dass nicht unmittelbar zur Nichtigkeit führende Rechtsfehler
nicht mehr durch ein im nationalen Recht vorgesehenes Verfahren heilbar sind. Stattdessen wird
privaten Personen die Möglichkeit eröffnet, unbeschadet der Schwere des Rechtsfehlers, sich des
Damoklesschwertes des NAFTA-Kapitels 11 zu bedienen.
Darüber hinaus geben die umfangreichen Rechte auf internationaler Ebene den Investoren mit der
Möglichkeit einer Klagedrohung ein Mittel zur  Druckausübung auf die Legislative an die Hand
(vgl. den Ethyl - Fall sowie die Verlautbarungen von Philip Morris). Selbst Klagen ohne bzw. mit
nur  geringer  Erfolgsaussicht  wirken  sich  wegen  des  mit  einer  gerichtlichen  Verteidigung
verbundenen  Kosten-  und  Zeitaufwandes  negativ  auf  den  staatlichen  Meinungsbildungsprozess
320
 Feldman vs. Mexico, Dissenting Opinion, S. 16f..
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beim  Erlass  von  public  interest  regulations aus.  Je  umfassender  die  investor  protections und
investor rights,  die internationale Abkommen privaten Personen gewähren,  umso komplexer die
Rechtslage,  die staatliche Stellen beim Erlass  hoheitlicher  Maßnahmen berücksichtigen  müssen.
Konsequenterweise erhöhen sich die Hürden für rechtmäßige hoheitliche Maßnahmen.
Allerdings zeigen die o. a. Fälle auch (vgl. insbesondere Loewen vs. U.S.A.,  Thunderbird Gaming
vs.  Mexico,  Bayview  Irrigation  vs.  Mexico,  Methanex  vs.  U.S.A. und  Feldman  vs.  Mexico,
Dissenting Opinion), dass sich die NAFTA-Tribunale der Problematik und Gefahren übermäßiger
investor protection und investor rights bewusst sind.
Far  from  fulfilling  the  purposes  of  NAFTA,  an  intervention  on  our  part  would
compromise  them  by  obscuring  the  crucial  separation  between  the  international
obligations of the State under NAFTA, of which the fair treatment of foreign investors
in the judicial sphere is but one aspect, and the much broader domestic responsibilities
of every nation towards litigants of  whatever  origin who appear before its  national
courts.   Subject  to  explicit  international  agreement  permitting  external  control  or
review, these latter responsibilities are for each individual state to regulate according
to its own chosen appreciation of the ends of justice.321
Aus diesen Gründen wird die Möglichkeit des Staates zum Erlass und zur Durchsetzung effektiver,
im  öffentlichen  Interesse  stehender  Maßnahmen,  the  right  to  regulate,  heute  zunehmend  als
wesentlicher Bestandteil bei der Entwicklung des internationalen Investitionsrechts angesehen.
Dieses dem Staat zugesprochene right to regulate enthält drei unterschiedliche Elemente, 
• das  Recht  eines  Staates,  private  ausländische  Investoren  anzulocken  und  deren
Investitionen zu schützen,
• das Recht, ausländische Investitionen zu regulieren und die nationale wirtschaftliche
Entwicklung zu fördern und
• das Recht, im öffentlichen und im Interesse der öffentlichen Sicherheit zu handeln und
Maßnahmen zu treffen, welche die Öffentlichkeit, wie auch die nationale Entwicklung
und  das  Allgemeinwohl  vor  negativen  Auswirkungen  sämtlicher  Investitionen
schützen..322
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Verstärkt wird diese Einsicht für staatliche Regulierungsrechte durch neue Studien die zeigen, dass
die  Liberalisierung  der  Investitionspolitik  und  die  Förderung  ausländischer  Direktinvestitionen
durch  die  Stärkung  der  Rechte  privater  Investoren  langfristig  nicht  zu  einer  positiven
Gesamtentwicklung und zu  sustainable development führen,  wenn dies  in  der  Schwächung der
staatlichen Möglichkeiten resultiert, hoheitliche public policy Maßnahmen im öffentlichen Interesse
durchzusetzen.Vielmehr  lassen  sich  die  Vorteile  einer  Liberalisierung  der  Investitions-  und
Handelsbedingungen für das Allgemeinwohl mittel- und langfristig nur in Verbindung mit einer
angemessenen  und  effektiven  Regulierung  durch  das  nationale  Rechtssystem  verwirklichen.323
Deshalb bedarf es zur Sicherstellung einer positiven wirtschaftlichen Gesamtentwicklung im Sinne
von sustainable development eines Umdenkens.
It is no longer [possible] to simply promote investment and market liberalization while
deferring the sustainability dimensions to the domestic legal systems, particularly when
those systems are expressly overridden by the creation of  internationally prescribed
private economic rights.324
Diese  wachsende  Einsicht  war  im  übrigen  wichtiger  Bestandteil  der  letztlich  gescheiterten
Verhandlungen des Multilateral Agreement on Investment (MAI).
By definition, MAI disputes would have been about matters of public policy and their
legislative and administrative products.325
Internationale Investitions- und Handelsabkommen müssen heute einen Kompromiss zwischen dem
Schutze ausländischer Investoren und Investitionen und dem right to regulate treffen.  Sie müssen
sowohl die Interessen der privaten Investoren als auch das Recht des Staates,  effektive hoheitliche
Maßnahmen im öffentlichen Interesse zu erlassen und durchzusetzen als intrinsischen Bestandteil
staatlicher  Souveränität  gewährleisten.326 Im  Ergebnis  hängt  der  Erfolg  von  internationalen
Investitions-  und  Handelsabkommen  im  Sinne  der  Förderung  einer  gesunden
Wirtschaftsentwicklulng (sustainable  development) von  der  Fähigkeit  ab,  die  konkurrierenden
Grundsätze, the police power of the state to regulate in the interests of the welfare of all, und the
right of the firm to enjoy the fruits of its investments in Einklang zu bringen.327
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Governments  [must]  remain  free  to  regulate,  but  on  a  basis  consistent  with  jointly
developed rules set out in international agreements [...]. Private interests should have
the  right  to  hold  governments  to  account  in  living  up  to  their  international
commitments. In effect, the power of the state to compel is balanced by the right of the
governed to hold the state accountable in law. [...] The challenge is to ensure that that
balance is  consonant  with  the  changing  circumstances  of  national  governance  in  a
globally integrated economy.328
Dieser  Balance  zwischen  dem  Bedürfnis  privater  Investoren  auf  sichere  und  vorhersehbare
rechtliche Rahmenbedingungen und den Bedürfnissen des Allgemeinwohls bzw. der Fähigkeit des
Staates  zum  Erlass  und  zur  Durchsetzung  effektiver,  im  öffentlichen  Interesse  stehender
hoheitlicher  Maßnahmen  bedarf  es  insbesondere  bei  performance  requirements.  Hier  kann  das
Gleichgewicht in mehrfacher Hinsicht gestört sein bzw. werden. So häufen sich einerseits die Fälle,
bei denen vor allem wegen einer pauschalen, breitflächigen und undifferenzierten Anwendung von
local content requirements bestenfalls begrenzte Vorteile erreicht,  Investoren jedoch großflächig
abgeschreckt  wurden.329 Andrerseits  bedarf  es  wegen  der  mit  performance  requirements
einhergehenden Risiken für die wirtschaftliche, wie auch für die Gesamtentwicklung eines Landes
staatlicher  Regulierungsbefugnisse.  Bei  Entscheidungen  über  die  Zulässigkeit  von  performance
requirements ist dieses Spannungsverhältnis durch eine differenzierte, die Rechte Privater und die
Bedürfnisse des Staates abwägende Betrachtungsweise aufzulösen.330
Eine Herausforderung, der mittels einer Verhältnismäßigkeitsprüfung Rechnung getragen werden
kann und muss.
328
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Abschnitt III
Prüfungsschema und Anwendungspraktikabilität
Die vorangegangenen Abschnitte beleuchteten  performance requirements und deren Handhabung
im  internationalen  Recht  primär  aus  rechtstheoretischer  Sicht.  Die  praktischen  Auswirkungen
werden nachfolgend anhand der wichtigsten, sich mit performance requirements befassenden Fälle
des internationalen Investitions- und Handelsrechts dargelegt.
Der  Fokus  gilt  dabei  aus  praktischen  und  grundsätzlichen  Erwägungen  den  auf  dem NAFTA-
Abkommen basierenden Fällen. Zum einen garantiert die auf Betreiben der NAFTA-Mitglieder331
umgesetzte, zeitnahe Veröffentlichung sämtlicher Dokumente, wie auch die von Todd Grierson-
Weiler  betriebene  Webseite  www.naftaclaims.com hohe  Aktualität.  Zum  anderen,  und  letztlich
entscheidend,  wird dem Umstand Rechnung getragen, dass NAFTA und dessen Kapitel 11 eine
Vorreiterrolle hinsichtlich  investor protections und  investor rights einnimmt und darüber hinaus
eine   Pilotfunktion  für  andere  internationale  Investitions-  und  Handelsabkommen  hat.332  Die
angeführten  und  analysierten  NAFTA-Fälle  erlauben  deshalb  zugleich  eine  generelle  und
umfassende Beurteilung der sich bei der Behandlung von  performance requirements ergebenden
Problemstellungen und Besonderheiten. 
Diese Beurteilung erschöpft sich nicht in einer abstrakten Darlegung bzw. Erörterung von Fällen
und Tribunalentscheidungen. Vielmehr dient dieser Schritt unter Heranziehung rechtstheoretischer
Betrachtungs-  und  Behandlungsweisen  von  performance  requirements   der  Erarbeitung  und
Darstellung  eines umfassenden  Prüfungsschemas,  das  allen  Umständen  bei  der  Bewertung  und
Behandlung  von  performance  requirements im  internationalen  Investitions-  und  Handelsrecht
gerecht wird.
Dieses Prüfungsschema muss wegen der den Vertragsparteien in internationalen Abkommen und
Verträgen  zustehenden  Regelungsfreiheit  flexibel  bzw.  anpassungsfähig  auf  die  jeweils
vereinbarten  und  differierenden  Konditionen  reagieren  und  eine  Bewertung  der  performance
requirements auf Grundlage und im Kontext aller einschlägigen Rechtssätze ermöglichen können.
Abschließend wird das entwickelte Prüfungsschema auf mehrere konkrete Verfahren angewandt.
Damit soll dessen Praktikabilität unter Beweis gestellt und Entscheidungshilfen bzw. Prognosen für
laufende Verfahren, soweit es die vorliegenden Fakten erlauben, gegeben werden.
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 s. NAFTA Free Trade Commission Interpretive Note vom 31. Juli (2001).
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 vgl.  auch Daniel  M. Price & P.  Brian Christy,  An Overview of  the NAFTA Investment  Chapter,  in  The North
American Free Trade Agreement: A New Frontier in International Trade and Investment in the Americas  (Judith H.
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Kapitel 7
Prüfungsschema 
Verfahren  auf  Grundlage  internationaler  Abkommen  sind,  wie  das  Tribunal  im  NAFTA-Fall
Loewen vs. U.S.A. ausdrücklich klarstellt, nicht als über dem nationalen Recht stehende, ultimative
Rechtsmittel  zur  Wahrung  von  Gerechtigkeit  zu  verstehen.  Eine  Konfliktslösung  bzw.
-entscheidung  hat  stets  innerhalb  der  durch  das  Abkommen  begründeten  prozessualen  und
materiellen  Grenzen  sowie  unter  Berücksichtigung  der  in  dessen  Geltungsbereich  auftretenden
Rechte, Pflichten und Interessen zu erfolgen.
[...T]he interests of the international [...] community demand that we must observe the
principles which we have been appointed to apply, and stay our hands.333
Somit  ist  zu  beachten,  dass  sich  Verfahren  nach  NAFTA-Artikel  1106  oder  vergleichbaren
Regelungen  über  performance requirements in  anderen  internationalen  Abkommen,  stets  gegen
hoheitliche Maßnahmen richten, ohne dass sich anhand dieser Vorschriften allgemeine Aussagen
über deren Rechtmäßigkeit treffen lassen. Wie das Tribunal in Feldman vs. Mexico feststellte, sind
hoheitliche Maßnahmen stets einzelfallbezogen zu beurteilen.
Ultimately, decisions as to when regulatory action becomes compensable under Article
1110 and similar provisions [such as Article 1106 ...] appear to be made based on the
facts of specific cases. [... The] Tribunals must necessarily take the same approach.334
Zuständigkeit
Basierend  auf  diesem Verständnis  hat  ein  Prüfungsschema im  ersten  Schritt  die  Zuständigkeit
(jurisdiction) eines NAFTA-Kapitel 11-Tribunals festzustellen. Diese ist, wie das Tribunal im Fall
Ethyl Corp. vs. Canada ausführte, gegeben, wenn [the]  claimant’s claim satisfies  prima facie the
requirements  of  Article  1116.335 Prüfungsbesonderheiten für  performance requirements bestehen
dabei nicht, sodass auf eine Besprechung von Zuständigkeitsproblemen im Rahmen dieser Arbeit
verzichtet werden kann. Auf die Partikularproblematik der Zuständigkeit eines NAFTA-Kapitel 11-
Tribunals  im  Fall  Ethyl  Corp.  vs.  Canada,  wird  unten  im  Rahmen  der  Besprechung  der
Antragszulässigkeit  als einem Problem der Beschwerdebefugnis eingegangen.
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Norm-Anwendbarkeit 
Der  Rechtmäßigkeitsprüfung  einer  hoheitlichen  Maßnahme  anhand  des  NAFTA-Artikels  1106
(oder  vergleichbarer  Regelungen)  hat  die  Feststellung  dessen  Anwendbarkeit  im  Einzelfall
voranzugehen.  Dies  gilt  zwar  grundsätzlich  für  jede  Rechtmäßigkeitsprüfung,  doch  kommt  der
Feststellung der Anwendbarkeit bei performance requirements besondere Bedeutung zu. Der Grund
liegt  darin,  dass,  wie  oben  festgestellt,  keine  allgemein  gültige  Definition  von  performance
requirements existiert und sich die Qualifizierung einer hoheitlichen Maßnahmen als performance
requirement nur aus der jeweiligen Einzelkonstellation ergibt. Sind allerdings in einem bestimmten
Fall  Vorschriften,  die  sich  mit  performance  requirements  auseinandersetzen  und  diese  somit
gleichzeitig  definieren,  wie  etwa  NAFTA-Artikel  1106,  nicht  anwendbar,  kann  keine  Aussage
darüber  getroffen werden, ob eine fragliche hoheitliche Maßnahme als unzulässige  performance
requirements zu definieren ist. Hilfsweise kann zwar die Rechtmäßigkeit der fraglichen Maßnahme
anhand des NAFTA-Artikels 1106 beurteilt werden, doch geht eine solche Prüfung mangels der
Anwendbarkeit der Vorschrift letztlich ins Leere.
Für  die  Anwendbarkeitsprüfung  der  performance  requirements  regelnden  Vorschriften  sind  im
NAFTA-Rahmen  vor  allem  die  Ausnahmeregelungen  des  Artikels  1108  zu  beachten,  deren
Funktionsweise  durch die Ausführungen des Tribunals  in dem Fall  ADF Group Inc.  vs.  U.S.A.
verdeutlicht werden.336 
NAFTA-Artikel 1108
1. Articles 1102, 1103 1106 and 1107 do not apply to:
(a) any existing non-conforming measure that is maintained by;
(i) a Party at the federal level, as set out in its Schedule to Annex I or III,
[...]
(b) continuation or prompt renewal of any non-conforming measure referred to in
subparagraph (a);
[...].
Artikel 1108 bezieht sich somit auf Maßnahmen, die unstrittig die Verpflichtungen der NAFTA-
Artikel 1102, 1103, 1106 oder 1107 verletzen.
336
 s.  ADF Group Inc. vs. U.S.A., Final Award.  Zwar prüft das Tribunal in diesem Fall die Ausnahmeregelungen des
Artikels  1108  erst  nachdem sie  das Vorliegen  von  performance  requirements gemäß  NAFTA-Artikel  1106  bejaht
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Vorliegen von performance requirements nach Artikel 1106 unzweifelhaft und unstreitig, so dass die Voraussetzungen
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1108 vor Artikel 1106, nicht zuletzt auch aus prozessökonomischen Überlegungen, zu prüfen.
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Im vorliegenden Fall vertritt der Antragsteller  ADF Group Inc.  die Auffassung, dass alle geltend
gemachten hoheitlichen Maßnahmen (Buy America) im Widerspruch zu NAFTA-Artikel 1106 (1)
(b) und Artikel 1106 (1) (c) stehen.
NAFTA-Artikel 1106 (Auszug):
1. No Party may impose or enforce any of the following requirements, or enforce any
commitment  or  undertaking,  in  connection  with  the  establishment,  acquisition,
expansion,  management,  conduct  or  operation of  an investment  of  an investor  of  a
Party or of a non-Party in its territory:
[...]
(b) to achieve a given level or percentage of domestic content;
(c) to purchase, use or accord a preference to goods produced or services provided
in its territory, or to purchase goods or services from persons in its territory;
[...].
Dem Sachverhalt  zufolge setzten die von den USA erlassenen  Buy America-Bestimmungen  bei
federal-aid  highway  projects  die  100-prozentige  Verwendung  amerikanischen  Stahls  und
Stahlprodukten voraus.  ADF International  Inc. wurde dadurch  verpflichtet,  ausschließlich  U.S.-
origin Stahl einzukaufen und zu verwenden sowie diesen ausschließlich in eigenen Anlagen in den
USA oder durch andere, dort ansässige Unternehmen weiterbearbeiten zu lassen. Eine Bearbeitung
durch den Mutterkonzern ADF Group Inc. in ihren Werken in Kanada genügte den Anforderungen
der Buy America-Bestimmungen nicht.
Damit  richten  sich  die   Buy  America-Vorschriften  in  ihrer  Zielsetzung  unmittelbar  gegen
Investitionen  ausländischer  Unternehmen  in  den  USA,  wie  ADF  International  Inc. und  deren
Mutterkonzern  ADF  Group  Inc..  Sie  sind  dazu  bestimmt  und  geeignet,  deren  wirtschaftliche
Tätigkeit zu beeinflussen. Insbesondere wirken sie sich auf Geschäftsentscheidungen hinsichtlich
der  Wahl  der  inputs und  des  Ortes  der  Durchführung  von  Arbeiten  aus.  Die   Vorschriften
verändern  die  wirtschaftlichen  Rahmenbedingungen  und  beeinflussen  die  Entscheidung  von
Unternehmen,  an  Ausschreibungsverfahren  über  staatliche  oder  staatlich  geförderte  Bauprojekte
teilzunehmen. Sie wirken sich damit unmittelbar auf daily activities, operations und sales von ADF
International  Inc. aus  und  stehen  somit  „in  connection  with  the [...]  management,  conduct  or
operation“ einer Investition im Sinne von NAFTA-Artikel 1106 (1).337
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Als local domestic content requirements stehen diese Maßnahmen im Widerspruch zu Artikel 1106
(1)  (b).  Ferner  wird  ADF  International  Inc.  im  Widerspruch  zu  Artikel  1106  (1)  (c)  zur
Bevorzugung nationaler Dienstleister/Anbieter angehalten, da es in seiner einzigen, in Florida/USA
liegenden Anlage nur Stahlprodukte einer begrenzten Größe herstellen und bearbeiten kann.  Da die
beim  Bau  der  Springfield  Interchange,  wie  auch  bei  den  meisten  anderen  highway  projects,
benötigten Teile größtenteils die Möglichkeiten dieser Anlage überschreiten und  aufgrund der Buy
America-Vorschriften ein Rückgriff auf die kanadischen Werke des Mutterkonzerns unzulässig war,
wurde  ADF  International  Inc. auf  die  Inanspruchname  anderer,  in  den  USA  angesiedelten
Unternehmen verpflichtet.
Die Tatbestandsvoraussetzungen der Artikel 1106 (1) (b) und Artikel 1106 (1) (c) sind somit erfüllt.
Deren Anwendbarkeit und damit die Eingruppierung der vorliegenden  Buy America-Vorschriften
als performance requirements wird durch die Heranziehung der Ausnahmeregelungen von NAFTA-
Artikel 1108 (1) noch unterstrichen bzw. bestätigt.
Eine  der  dort  genannten  non-conforming Maßnahmen,  bei  der  es  sich  um gegen  Artikel  1106
verstoßende performance requirements handelt, findet sich in dem United States Schedule to Annex
I “Reservations for Existing Measures and Liberalization Commitments“ wieder:
Sector: Waste Management
Sub-Sector:
Industry Classification: SIC 4952 – Sewerage System
Type of Reservation: Performance Requirements (Article 1106)
Level of Government: Federal
Measures: Clean Water Act, 33 U.S.C. §§ 1251 et seq.
Description: Investment
The Clean Water Act authorizes grants for the construction of
treatment  plants  for  municipal  sewage  or  industrial  waste.
Grant recipients may be privately-owned enterprises. The Act
provides that grants shall be made for treatment works only if
such  articles,  materials  and  supplies  as  have  been
manufactured, mined or produced in the United States will be
used  in  the  treatment  works.  The  Administrator  of  the
Environmental Protection Agency has authority not to apply
this  provision,  for  example,  if  the  cost  of  the  articles  in
question is unreasonable (33 U.S.C. § 1295).
 Phase-Out: None
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Clean Water Act, 33 U.S.C. §§ 1251 et seq. (Section 1295 Requirements for American materials)
Notwithstanding any other provision of law, no grant for which application is made
after February 1, 1978, shall be made under this subchapter for any treatment works
unless only such unmanufactured articles, materials, and supplies as have been mined
or produced in the United States, and only such manufactured articles, materials, and
supplies as have been manufactured in the United States, substantially all from articles,
materials, or supplies mined, produced, or manufactured, as the case may be, in the
United States will be used in such treatment works. This section shall not apply in any
case where the Administrator determines, based upon those factors the Administrator
deems relevant, including the available resources of the agency, it to be inconsistent
with the public interest (including multilateral government procurement agreements) or
the cost to be unreasonable, or if articles, materials, or supplies of the class or kind to
be used or the articles, materials, or supplies from which they are manufactured are not
mined, produced, or manufactured, as the case may be, in the United States in sufficient
and reasonably available commercial quantities and of a satisfactory quality.
Der  Clean Water  Act wird  von  den  USA  als  existing  non-conforming  measure im  Sinne  von
NAFTA-Artikel  1108 geführt  und wurde als Ausnahme in NAFTA-Annex I aufgenommen, um
deren Gültigkeit als in Widerspruch zu NAFTA-Artikel 1106 stehenden performance requirements
dennoch zu gewährleisten.338
Die Diktion der Buy America-Vorschriften ist der des Clean Water Act, wie auch den einschlägigen
Klauseln in den Fällen Wright339 und Amoroso340 sowie der Vorläufervorschrift der Section 165 des
STAA 1982,  Section 401 des STAA 1978, vergleichbar. Darüber hinaus stimmen Sinn und Zweck
sowie Zielsetzung und Zielrichtung des Clean Water Act mit denen der Buy America-Vorschriften
weitgehend  überein.341 Daraus  ist  zu  folgern,  dass  es  sich  bei  Section  401 STAA  1978  um
performance requirements im Sinne von NAFTA-Artikel 1106 handelt.
Selbst der US-Kongress und die FHWA gehen davon aus, dass die Neuregelung in  Section 165
STAA  1982  umfassender  und  demzufolge  restriktiver  ist,  als  die  sie  ersetzende  Vorschrift  in
Section 401 STAA 1978. 
338
 Dies wird von den U.S.A. nicht bestritten, vgl. ADF Group Inc. vs. U.S.A., U.S.A. Counter – Memorial, S. 34.
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 Wright Contracting Inc., ASBCA Nos. 39120, 39121, 91-1 B.C.A (CCH) ¶23, 649, 1990 WL 264583 (1990).
340
 S.J. Amoroso Construction Co. Inc. v. The United States, 26 Cl. Ct. 759 (1992).
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Congress  called  attention  to  their  intent  to  make coverage [in  Section  165  STAA 1982]  more
encompassing [than Section 401 STAA 1978].342 
Handelt es sich bereits bei  Section 401 STAA 1978 um in Widerspruch zu NAFTA-Artikel 1106
stehende performance requirements, muss dies a fortiori erst recht für die restriktivere, Handel und
Investitionen stärker einschränkende Regelung des Section 165 STAA 1982 gelten.343
Die  Anwendung  der  Buy  America-Vorschriften  durch  Aufnahme  in  relevante  Verträge  bei
staatlichen  und  staatlich  geförderten  Projekten  resultiert  unmittelbar  aus  der  Umsetzung  von
Section 165 STAA 1982 (vgl. 23 CFA 635.410 FHWAR). Die Einbeziehung der Special Provision
102.05 in den Main Contract und durch Verweis in den Sub-Contract beim Springfield Interchange
Project ist unmittelbares Ergebnis einer entsprechenden FHWA-Forderung und der Wirkung der
Klausel als Voraussetzung einer Kostenerstattung durch die Bundesregierung.344 Ferner bedarf die
Aufnahme der Klausel in den  Main Contract  der vorherigen Überprüfung und Zustimmung der
FHWA, bei der darüber hinaus die ausschliessliche Zuständigkeit für die Auslegung der  Special
Provision 102.05 liegt (vgl. o.).
Neben  der  Umsetzung  der  Section  165 STAA  1982  durch  privatrechtliche  Klauseln  in  den
einschlägigen Verträgen, werden deren Bestimmungen auch unmittelbar gegenüber General- und
Subunternehmern  durchgesetzt.  Section  165  (f) STAA  1982  enthält  einen  eigenständigen
Mechanismus zur Durchsetzung der Bestimmungen der Section 165 STAA 1982, der vorsieht, dass
Personen,  die  den  Buy  America-Vorschriften  unterliegen,  bei  Missachtung  von  zukünftigen
staatlichen oder staatlich geförderten Projekten ausgeschlossen werden.
Der  Schaden  der  ADF  Group  Inc. und  der  ADF  International  Inc. durch  die  Buy  America-
Vorschriften, deren Auslegung durch die FHWA und deren Umsetzung im konkreten Fall liegt in
den  zusätzlichen  Kosten,  die  entstehen,  dass  der  Investor  den  verwendeten  Stahl  weder
herkunftsunabhängig  auf  dem freien  Markt  kaufen,  noch  sich  der  eigenen  kanadischen  Werke
bedienen  konnte,  sondern  Auftragsteile  zur  Einhaltung  der  Vertragsverpflichtungen  an  teurere
amerikanische Subunternehmer vergeben musste.
Nachdem  der  Antragsteller  seiner  Beweislast  durch  Darlegung  eines   prima  facia  case  of  a
violation of any of the obligations incumbent upon [a NAFTA] Party345 gerecht geworden war, ging
342
 FHWA Final Rule, S. 53102; ADF Group Inc. vs. U.S.A., Memorial of the Investor, Rn. 80.
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 vgl. ADF Group Inc. vs. U.S.A., Memorial of the Investor, Rn. 266.
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die Beweislast  zur Darlegung,  dass die fraglichen Maßnahmen gleichwohl erlaubt  sind, auf den
Antragsgegner über.346
[T]he Party claiming the exception has the burden of proving its applicability.347
Im vorliegenden Fall bestreitet der Antragsgegner die Behauptungen des Antragstellers, dass es sich
bei den fraglichen Buy America-Maßnahmen um performance requirements im Sinne von NAFTA-
Artikel 1106 (1) (b) und (c) handelt, nicht. Vielmehr argumentiert er, dass die Maßnahmen den die
Anwendbarkeit  von  Artikel  1106  ausschliessenden  Ausnahmeregelungen  des  NAFTA-Artikels
1108 unterliegen.348
Ausnahmeregelungen i.S.v. NAFTA-Artikel 1108
Entscheidend ist, ob die Buy America-Vorschriften trotz Verstoßes gegen NAFTA-Artikel 1106 (1)
(b) und (c), wegen Erfüllung des Tatbestandes einer Ausnahmeregelung rechtmäßig sind.
Da die fraglichen Maßnahmen nicht in der Schedule der USA zu Annex I oder III aufgeführt sind,
greift Artikel 1108 (1) nicht (vgl. o. Clean Water Act).349
Denkbar ist die Erfüllung des Ausnahmetatbestandes von Artikel 1108 (8) (b).
NAFTA-Artikel 1108
[...]
7. Articles 1102, 1103 and 1107 do not apply to:
(a) procurement by a Party or state enterprise; or
(b) subsidies  or  grants  provided  by  a  Party  or  a  state  enterprise,  including
government supported loans, guarantees and insurance.
8. The provisions of:
[...]
(b) Article  1106  (1)  (b),  (c),  (f)  and  (g),  and  (3)  (a)  and  (b)  do  not  apply  to
procurement by a Party or a state enterprise.
[...].
346
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Bei  dem  zur  Entscheidung  anstehenden  Springfield  Interchange  Project könnte  es  sich  um
„procurement  by  a  Party“ im  Sinne  des  Artikels  1108  handeln.350 Regeln  über  „government
procurement“ enthält das NAFTA-Abkommen in Kapitel 10, die im Einklang mit dem Verständnis,
dass es sich bei dem NAFTA-Text um ein einheitliches Vertragswerk handelt (vgl. o.), auch bei
Auslegung des Artikels 1108 heranzuziehen sind. Zwar spricht Artikel 1108 von „procurement by a
Party“ und Kapitel  10 von „government  procurement,“ doch liegen keine,  eine Unterscheidung
rechtfertigende  Anhaltspunkte  vor.351 Die  Anwendung  von  Kapitel  10  und   insbesondere  von
Artikel  1001  (5)  ergibt,  dass  es  sich  vorliegend  im  Sinne  des  Artikels  1108  um  government
procurement,  bzw.  procurement by a Party und zwar des Commonwealth of Virginia,  vertreten
durch  das  Virginia  Department  of  Transportation/VDOT,  das  als  „owner“  des  Springfield
Interchange  Projects sowohl  im  Main  Contract als  auch  im  Sub-Contract bezeichnet  wird,
handelt.352 Die  Finanzierungshilfen  der  Federal  Government für  das  Projekt  sind  dagegen,  wie
Artikel 1001 (5) verdeutlicht, nicht als government procurement zu bewerten. Beide Feststellungen
werden auch von dem Investor ausdrücklich anerkannt.353
Als Folge einer government procurement durch das VDOT und damit der Tatbestandserfüllung von
Artikel 1108 (8) (b), finden Artikel 1106 (1) (b) und (c) auf die Maßnahmen des Commonwealth of
Virginia bzw. des VDOT keine Anwendung. Ergebnis ist, dass es sich bei den vom Antragsteller
gerügten Maßnahmen zwar um performance requirements im Sinne des Artikels 1106 (1) (b), (c)
handelt,  ein  Verstoß  gegen  das  NAFTA-Abkommen  nach  dieser  Betrachtung  aufgrund  der
Einschlägigkeit des diese Normen ausschliessenden Artikels 1108 (8) (b) aber nicht vorliegt.
Allerdings  ist  darüber  hinaus  zu  berücksichtigen,  dass  Beschaffungsmaßnahmen  auf  allen
staatlichen Ebenen als government procurement gelten354 und diese somit auch den Regelungen und
Beschränkungen des NAFTA-Kapitels 10, insbesondere des Artikels 1006, unterliegen können. Die
Anwendbarkeit des Kapitels 10 auf Beschaffungsmaßnahmen von staatlichen Stellen ist jedoch auf
Stellen begrenzt, die ausdrücklich in Artikel 1101 (1) (a) und den anwendbaren Annexen gelistet
werden.  Da es sich bei dem vorliegenden Projekt um eine Beschaffungsmaßnahme des VDOT,
350
 Eine umfassende Erörterung der Fragen hinsichtlich  procurement by a Party, ist  im Rahmen dieser Arbeit nicht
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einer  state government  entity im Sinne des Artikels 1001 (1) (a)  handelt, findet Kapitel  10 nur
Anwendung, wenn diese staatliche Stelle in Annex 1001.1a-3 genannt ist. Derzeit sind jedoch keine
staatlichen  Stellen  in  Annex  1001.a-3  aufgeführt  und  eine  freiwillige  Unterwerfung  unter  die
Regeln des Kapitels 10 kann mangels eines entsprechenden, ausdrücklich geäusserten Willens nicht
angenommen werden. Damit unterliegen das VDOT bzw. das Commonwealth of Virginia bei ihren
Beschaffungsmaßnahmen nicht den Regelungen von NAFTA-Kapitel 10.
Davon unbeschadet bleibt die Anwendbarkeit des Artikels 1108.
Die fraglichen Maßnahmen des VDOT auf der Basis der  Buy America-Vorschriften  sind somit  in
vollem Umfang rechtmäßig.
Der Antragsteller selbst geht ebenfalls nicht von einem Verstoß der Handlungen des VDOT gegen
die NAFTA-Vorschriften aus und mahnt diese auch nicht an. Vielmehr rügt  ADF Group Inc. die
Handlungen  der  Federal  Government,  die  im  vorliegenden  Fall,  vertreten  durch  das  U.S.
Department of Transportation/USDOT und der dazugehörigen FHWA, auftritt.355
Die Qualifizierung der Buy America-Vorschriften als performance requirements, genauer als local
domestic content requirements, wurde bereits dargelegt. Diese Bestimmungen stehen nicht nur im
Widerspruch zu Artikel 1106, sondern grundsätzlich auch zu Artikel 1006.
Allerdings findet Kapitel 10  gemäß Artikel 1001 (1) (a) nur auf Stellen der  Federal Government
Anwendung, die im Annex 1001.a-1 aufgeführt sind. Das Schedule der USA im Annex 1001.1a-1
benennt 56 hoheitliche Bundesstellen, darunter als Nr. 12 das USDOT. Kapitel 10 und insbesondere
Artikel  1006  sind  demnach  in  vollem  Umfang  auf  government  procurement- Maßnahmen  des
USDOT anwendbar.
NAFTA-Artikel 1006
Each Party shall ensure that its entities do not, in the qualification and selection of
suppliers,  goods  or  services,  in  the  evaluation  of  bids  or  the  award  of  contracts,
consider, seek or impose offsets. For purposes of this Article, offsets means conditions
imposed or considered by an entity prior to or in the course of its procurement process
that encourage local development or improve its Party's balance of payments accounts,
by means of requirements of local content, licensing of technology, investment, counter-
trade or similar requirements.
355
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Der Antragsteller rügt, dass das USDOT das VDOT dazu zwinge, die  Buy America-Vorschriften,
wie  sie  von  der  FHWA  ausgelegt  werden,  durch  Androhung  des  Verlustes  des
Finanzierungsausgleichs bei dem Springfield Interchange Project anzuwenden und durchzusetzen.
Diese Handlungen des USDOT verstießen mittelbar gegen NAFTA-Artikel 1106. Zwar könne das
U.S. Federal Government die Gewährung von Finanzierungshilfen an  State Government entities,
wie das VDOT, beschränken ohne gegen NAFTA-Kapitel 10 oder 11 zu verstoßen, doch könne
nach Ansicht des Investors das Federal Government von State Governments nicht die Anwendung
und Durchsetzung ihrer Vorschriften, wie Buy America, im Zuge der Verwendung gewährter Mittel
verlangen.356
Tritt  das  USDOT  unmittelbar  gegenüber  dem Investor  in  der  Kapazität  auf,  dass  es  sich  um
government  procurement des  Federal  Government handelt,  sei  Kapitel  10  einschlägig  und  die
Anwendung  und  Durchsetzung  der  hier  gegebenen  Buy  America-Vorschriften  verstoße  gegen
NAFTA-Artikel 1006 (vgl. o.).
Setzt das USDOT die fraglichen  Buy America-Vorschriften,  bei  denen es sich um  performance
requirements im Sinne des NAFTA-Artikels 1106 handelt, unmittelbar und selbst gegenüber dem
Investor  durch  (vgl.  etwa  Section  165  (f) STAA  1982)  ohne  in  Form  von  eigenen
Beschaffungsmaßnahmen in Erscheinung zu treten, liege gleichwohl ein Verstoß gegen NAFTA-
Artikel 1106 (1) (b), (c) vor, dessen Anwendbarkeit  in diesem Fall nicht durch NAFTA-Artikel
1108 (8) (b) ausgeschlossen ist.
Indem das USDOT die Anwendung und Durchsetzung der  fraglichen  Buy America-Vorschriften
durch das VDOT zur Voraussetzung der Gewährung des Finanzierungsausgleichs macht, initiiere
das  Federal Government mittelbar das, was ihm auf direktem Wege durch NAFTA-Artikel 1106
verwehrt bleibt. Die Einsetzung des VDOT durch das USDOT zur Anwendung und Durchsetzung
der Federal Buy America-Vorschriften führe somit zu einer unzulässigen Umgehung der NAFTA-
Vorschriften des Artikels 1106 bzw. 1006 .357
Das Tribunal schloss sich nicht der Auffassung an, dass das USDOT das VDOT zur Anwendung
und Durchsetzung der Federal Buy America-Vorschriften zwang. Vielmehr initiierte das VDOT den
Kontakt mit  dem USDOT und der  FHWA, indem es  an Letzteres  um Hilfestellung wegen der
Finanzierung und der Planung des komplexen Projekts herantrat. Ausschlaggebend kommt ferner
hinzu, dass das VDOT selbst eigene, den Federal Buy America-Vorschriften identische Regelungen
erlassen  und  durchsetzen  kann,  ohne  dabei  gegen  NAFTA-Vorschriften  zu  verstoßen.  Im
356
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vorliegenden Streitfall hat sich das VDOT die Federal Buy America-Vorschriften, wie sie von der
FHWA ausgelegt werden, für das Springfield Interchange Project zu eigen gemacht und als eigene
Regelungen gegenüber dem Investor und seiner Investition durchgesetzt. Diese Interpretation wird
dadurch  verstärkt,  dass  das  VDOT  die  Special  Provision  102c in  seine  „Road  and  Bridge
Specifications“ mit Wirksamkeit vom 3. Mai 1995 übernahm und letztere seit 1. Januar 1997 die
Einhaltung sämtlicher  Federal und  State Laws358  vorschreiben,  woraus zu folgern  ist,  dass  das
VDOT  alle einschlägigen Bundesgesetze als für sich verbindlich erklärte.
Das Tribunal verneinte ebenfalls  eine Umgehung des NAFTA-Artikels 1106 oder des NAFTA-
Kapitels  10,  insbesondere  von  Artikel  1006.  Dabei  spielte  eine  Rolle,  dass  die  Federal  Buy
America-Vorschriften aus  dem Jahre 1982 und damit  lange vor dem Inkrafttreten des  NAFTA-
Abkommens  am  1.  Januar  1994  stammen  und  in  ihrer  derzeitigen  Form  bereits  vor  diesem
Zeitpunkt angewandt  und durchgesetzt wurden.359 Ferner dient  NAFTA-Artikel 1001 (5) (a) der
Unterscheidung zwischen Finanzierungstätigkeiten und Beschaffungsmaßnahmen und soll gerade
eine Finanzierung durch das Federal Government von Projekten der State und Local Governments
ermöglichen.360
Im Ergebnis verstossen somit weder die Handlungen des Commonwealth of Virginia,  noch das
Verhalten der Federal Government gegen NAFTA-Artikel 1106 oder Artikel 1006.
Antragszulässigkeit
Nachdem  die  Anwendbarkeit  der  performance  requirements  regulierenden  Vorschriften  bejaht
wurde, ist die Zulässigkeit des Antrags nach deren Maßgabe zu prüfen. 
Die Zulässigkeit eines  investor-state-Schiedsverfahrens gegen hoheitliche, von einem Investor als
unzulässige  performance  requirements gerügte  Maßnahmen  unterliegt  den  allgemeingültigen
Normen der jeweils einschlägigen Rechtssätze sowie den allgemeinen Regeln des internationalen
Rechts. Grundsätzlich trennen internationale Tribunale strikt zwischen der Zulässigkeit einer Klage
und den prozessualen Vorschriften, die das Verfahren zulässiger Klagen festschreiben.361 Bei der
Auslegung  der  die  Zulässigkeit  eines  solchen  Verfahrens  regelnden  Normen  gelten  die  o. a.
Grundsätze,  insbesondere  die  Artikel  31  –  33  der  Wiener  Konvention,  die  als  Kodifizierung
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allgemeiner  Grundsätze  des  internationalen  Gewohnheitsrechts  anerkannt  sind.362 Eine  a  priori
restriktive bzw. extensive Auslegung dieser Normen gilt heute als überholt.363 Gleichwohl gilt es zu
beachten, dass sowohl den Normen der Zulässigkeit, als auch den prozessualen Vorschriften kein
übermäßiges Gewicht zukommt.
Chapter 11 should not be construed in an excessive technical way [...].364
Die Prüfung der Zulässigkeit beschränkt sich auf eine kursorische Prüfung. Es genügt, dass die vom
Antragsteller geltend gemachten Behauptungen bei kursorischer Betrachtung nicht von vornhinein
gänzlich ausgeschlossen sind.
Grundsätzlich gelten die Normen über die Zulässigkeit eines  investor–state-Schiedsverfahrens bei
allen Verstössen  gegen  die privaten Investoren  zugestandenen  Rechte (vgl.  NAFTA Kapitel  11
Abschnitt A). Allerdings gibt es bei Verfahren, in denen hoheitliche Maßnahmen als unzulässige
performance requirements angegriffen werden, einige Besonderheiten.
     Ordnungsgemäßer Antrag und Beteiligtenfähigkeit
Ausgangspunkt der Zulässigkeit eines Antrags ist die Norm, auf die der Antragsteller das Verfahren
stützt  sowie  das  anwendbare  internationale  bzw.  bilaterale  Abkommen.  Das  jeweils  gültige
Abkommen muss für das geltend gemachte materielle Recht des Investors ein Verfahren eröffnen,
bei dem dieser Partei sein kann. Die Regelungen über den Inhalt des Antrages für ein  investor –
state-Schiedsverfahren sowie dessen Form und Frist ergeben sich einerseits aus den das geltend
gemachte materielle Recht einräumenden Rechtssätzen, wie etwa NAFTA, und anderseits aus den
Prozessordnungen der zuständigen, angerufenen Tribunale, wie UNCITRAL oder ICSID.
Beteiligtenfähig sind  Personen, die sich auf  die geltend gemachten  materiellen Rechte berufen
können.  Im Rahmen des  NAFTA-Abkommens können nur Investoren  im Sinne einer  NAFTA-
Partei nach den Artikeln 1101, 1139, 201 die materiellen Rechte des NAFTA-Kapitels 11 Abschnitt
A geltend machen. Die Problematik, wer als Investor im Sinne dieser Vorschrift anzusehen ist, ist
keine spezielle hinsichtlich der Beurteilung von performance requirements und liegt außerhalb der
Thematik dieser Arbeit.
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     Zulässiger Beschwerdegegenstand
Gegenstand eines investor-state-Schiedsverfahrens kann, bei Fehlen von Sondervorschriften, jeder
Akt der öffentlichen Gewalt sein. Erfasst wird sämtliches positive Tun, wie auch pflichtwidriges
Unterlassen  der  Exekutive,  der  Judikative  und  der  Legislative,  die  in  die  durch  das  geltend
gemachte materielle Recht geschützten Interessen des Antragstellers eingreifen können. 
Die  bei  performance  requirements auftretende  Frage  (vgl.  o.),  ob  es  sich  bei  hoheitlichen,  als
unzulässige performance requirements gerügten Maßnahmen um de jure performance requirements
handeln  muss  oder  eine  de  facto Auswirkung  als  performance  requirement genügt,  ist
richtigerweise keine der Zulässigkeit  des Verfahrens,  sondern deren Begründetheit und u. a. von
dem jeweils gerügten materiellen Recht abhängig. Gleiches gilt für die Problematik der Kausalität
zwischen  geltend  gemachtem  Schaden  und  der  gerügten  hoheitlichen  Maßnahme.  Bei  der
Zulässigkeit  gilt,  dass  sowohl  Rechtsakte,  als  auch  Realakte  vom Antragsteller  gerügt  werden
können,  bei  denen  im  Rahmen  einer  kursorischen  Prüfung  nicht  von  vorneherein  gänzlich
ausgeschlossen  ist,  dass  sie  zu  der  geltend  gemachten  Rechtsverletzung  und  dem  daraus
resultierenden Schaden führten.
Der NAFTA-Fall  ADF Group Inc. vs. U.S.A. zeigt, dass hoheitliche Maßnahmen auf sämtlichen
staatlichen  Ebenen  Beschwerdegegenstand  sein  können  (vgl.  o.).  In  diesem  Fall  rügt  der
Antragsteller (i) sowohl ein bundesstaatliches Gesetz, als auch (ii) dessen Umsetzung durch eine
Verwaltungsvorschrift.  Daneben  greift  er  (iii)  die  ständige  Auslegungspraxis  dieser  Vorschrift
durch  die  Verwaltung  an,  sowie  (iv)  diese  Vorschrift  konkret  umsetzenden,  privatrechtlichen
Vertragsklauseln.
Wie der NAFTA-Fall Loewen vs. U.S.A.,365 in dem der Antragsteller gegen ein gerichtliches Urteil
eines  Mississippi  State  Court vorgeht,  verdeutlicht,  können  auch  Akte  der  Judikative
Beschwerdegegenstand eines internationalen investor-state-Schiedsverfahrens sein.
Dass Realakte zulässiger Beschwerdegegenstand sein können, zeigt der NAFTA-Fall Texas Water
Claims  vs.  Mexico,  wenn  auch  die  Zulässigkeit  des  Antrags  mangels  Vorliegens  einer
Auslandsinvestition  des  antragsstellenden  Investors  verneint  wurde.  Anlass  des  Streits  war  die
tatsächliche  Abzweigung  von  Wasser  aus  dem  Rio  Grande  durch  mexikanische  tributaries,
wodurch sich stromabwärts gelegene US-Investoren in ihren Rechten verletzt sahen.
365
 Loewen Group Inc. and Raymond L. Loewen vs. U.S.A., Case No. ARB(AF)/98/3, 26. Juni (2003).
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Dass nicht nur positives hoheitliches Tun, sondern auch pflichtwidriges, dem Staat zurechenbares
Unterlassen,  Beschwerdegegenstand  sein  kann,  zeigt  der  NAFTA-Fall  Marvin  Feldman  vs.
Mexico366. Hier geht der Investor gegen das Unterlassen Mexikos vor, gewisse steuerliche Vorteile
auf die von ihm exportierten Waren zu gewähren, die vergleichbaren mexikanischen Unternehmen
zugebilligt  werden.  Der  Investor  greift  nicht  das  positive  Handeln  des  Staates,  also  die
mexikanischen Unternehmen gewährten steuerlichen Vorteile an, sondern die Tatsache, dass  ihm
diese  nicht  ebenfalls  eingeräumt  werden.  Ziel  des  Investors  ist  folglich  nicht,  die  Praxis  der
Gewährung steuerlicher Vorteile zu rügen, was im Falle eines hypothetisch erfolgreichen Antrags in
deren  Aufhebung  resultiert.  Vielmehr  möchte  er  ebenfalls  in  den  Genuss  dieser  Steuervorteile
kommen. Dem Investor ist auch kein Schaden durch das positive Tun, vergleichbaren Unternehmen
steuerliche  Vorteile  zu gewähren,  entstanden.  Erst  das Unterlassen des  Staates,  auch  ihm diese
Vorteile  zukommen  zu  lassen,  stellte  ihn  im Vergleich  schlechter  und  führte  relativ  zu  einem
Schaden.
Die Beschwerdegegenstände, die einem investor-state-Verfahren unterliegen, können innerhalb des
jeweiligen Vertrags oder Abkommens eingeschränkt werden. Dies ist regelmäßig bei hoheitlichen
Akten  der  Fall,  die  bereits  vor  Vertragsschluss  in  Kraft  traten  und  deren  fortgesetzte
Anwendungspraxis die einem Investor durch ein neues Abkommen eingeräumten Rechte verletzt,
vgl. NAFTA-Artikel 1108, sowie dessen Anhänge, insbesondere Annex I, III  und Annex 1138.2.
Der Umfang der einen Beschwerdegegenstand eingrenzenden Vorschriften ist durch Auslegung zu
ermitteln. Diese Vorschriften heilen nicht die von ihnen erfassten Maßnahmen, sondern verhindern
unabhängig deren Rechtmäßigkeit, dass sie Beschwerdegegenstand eines Verfahrens sein können.
     Beschwerdebefugnis
Die  Beschwerdebefugnis  vereinigt  drei  Grundelemente,  (i)  das  Recht,  (ii)  die  individuelle
Zuordnung des Rechts und (iii) die Möglichkeit der Verletzung dieses Rechts.367
Bei  investor-state-Schiedsverfahren  handelt  es  sich  nicht  um  eine  objektive
Rechtmäßigkeitskontrolle,  sondern  um  ein  individuelles  Verletztenverfahren.  Dabei  steht  das
subjektive, dem Einzelnen zuzuordnende Recht im Mittelpunkt. Der Antragsteller kann sich nur auf
die ihm unmittelbar zugeordneten Rechte berufen, nicht jedoch auf die anderer Personen oder auf
ein behauptetes Gemeinwohl.368
366
 Marvin Feldman vs. Mexico, Case No. ARB(AF)/99/1, 16. Dezember (2002).
367
 Hufen (2003), §14 Rn. 67.
368
 vgl. Hufen, Friedhelm, Verwaltungsprozessrecht, 5.Aufl., C.H.Beck Verlag, München, (2003), §14 Rn. 66ff.
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Zugleich ermöglicht die Rechtsfigur der Beschwerdebefugnis eine eindeutige Trennung zwischen
lediglich politischen und wirtschaftlichen Interessen einerseits und Rechten im Sinne des Wortes
andererseits.369 Einer Problematik, der im internationalen Recht wachsende Bedeutung zukommt. 
Ihrer  Natur  nach  sind  internationale  Investitions-  und  Handelsabkommen  Verträge  mit  der
Zielsetzung,  die  wirtschaftlichen  Rahmenbedingungen  einer  Wirtschafts-  und  Handelszone  zu
beeinflussen  und zu regeln.  Die  dabei  privaten  Personen  gewährten  Rechte  dienen dazu,  deren
wirtschaftliche  Freiheiten  rechtsstaatlich  zu  verankern.  Als  solches  genügt  bereits  die  rein
wirtschaftliche Betroffenheit einer schutzwürdigen Person, um einen Eingriff in den Schutzbereich
dieser Rechte zu begründen.
Dem  Umstand,  dass  es  sich  bei  investor-state-Schiedsverfahren  um  individuelle
Verletztenverfahren handelt, die eine Verletzung der Rechte des Antragstellers voraussetzen, wird
NAFTA-Artikel 1116 (1) gerecht.
An investor of a Party may submit
to arbitration under this Section a
claim  that  another  Party  has
breached an obligation under:
(a)  Section A or  Article  1503 (2)
(State Enterprises), or
(b)  Article  1502  (3)  (a)
(Monopolies  and  State
Enterprises)  where  the
monopoly  has  acted  in  a
manner inconsistent with the
Party's  obligations  under
Section A, 
and that the investor has incurred
loss  or  damage by reason of,  or
arising out of, that breach.
 
Rechtsverletzung durch den Staat,
ein dem Investor zuzuordnendes, eigenes
Rechts.
die Möglichkeit der Selbstbetroffenheit
des Investors durch die Verletzung dieses
Rechts.
Um den Anforderungen der Beschwerdebefugnis zu genügen, muss sich somit aus dem Antrag des
Investors  ergeben,  dass  die  Verletzung  eigener  Rechte  möglich  ist,  da  er  durch  die  gerügte
hoheitliche Maßnahme selbst, gegenwärtig und unmittelbar betroffen und ihm hieraus ein Schaden
entstanden bzw.  zu erwarten ist.
          
369
 Hufen, (2003), §14 Rn. 67.
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          Selbstbetroffenheit
Ein  Investor  ist  immer  dann  selbst  betroffen,  wenn  er  Adressat  des  hoheitlichen  Aktes  ist.
Problematisch ist die Selbstbetroffenheit, wenn sich die gerügte hoheitliche Maßnahme nicht final
gegen den Antragsteller richtet, also keine gezielte, gegen den Investor gerichtete Beeinträchtigung
vorliegt.
Dies ist bei der Beurteilung von  performance requirements insbesondere dann der Fall, wenn es
sich um neutrale Maßnahmen handelt, die nicht unmittelbar bestimmte Personen oder Gruppen im
Visier  haben,  sondern  auf  die  Beeinflussung  der  Rahmenbedingungen  des  gesamten
Wirtschaftsraumes abzielen. Beispiele hierfür sind Import- bzw. Exportbeschränkungen, wie in den
Fällen  S.D.  Myers  vs.  Canada und  Ethyl  vs.  Canada,  sowie  allgemeingültige  Maßnahmen  des
Umweltschutzes, vgl. ADF Group Inc. vs. U.S.A..
Auch in Fällen,  in denen die vom Antragsteller  gerügte hoheitliche Maßnahme nicht gegen ihn
selbst, sondern gegen einen anderen Wirtschaftsteilnehmer gerichtet ist, sich aber in ihrer konkreten
Auswirkung auf ihn als performance requirement verhält, ist das Kriterium der Selbstbetroffenheit
problematisch.
Ausgangspunkt der Beurteilung ist der Sinn und Zweck der von einem Investor geltend gemachten
Schutznorm. Um dem gerecht zu werden, ist die objektive Beurteilung des Sachverhalts in dem
konkret vorliegenden Fall ausschlaggebend (s. o.). Unabhängig des Regelungswillens des Staates
oder der Zielrichtung der erlassenen Maßnahme sind somit deren faktische Auswirkungen auf den
Antragssteller alleiniges Kriterium für das Vorliegen der Selbstbetroffenheit. Dieser ist immer dann
von einer hoheitlichen Maßnahme selbst betroffen, wenn sich diese im konkreten Fall aus seiner
Sicht auf ihn auswirken und objektiv nicht ausgeschlossen werden kann, dass dem Staat ein Eingriff
in den Schutzbereich der Rechte des Investors zuzurechnen ist.
          Gegenwärtige Beschwer
Grundsätzlich gilt, dass der Antragsteller aktuell von der Maßnahme betroffen sein muss und nicht
erst virtuell in der Zukunft. Diese Voraussetzung zur Klageerhebung ist auch in NAFTA-Artikel
1116 festgeschrieben [...] has incurred loss or damage [...].
Der  zugrundeliegende  Gedanke  ist,  dass  die  Schutznormen  von  Investitions-  und
Handelsabkommen  nach  ihrem Sinn und Zweck private Personen vor wirtschaftlichen  Schäden
durch bestimmte hoheitliche Handlungen bewahren und im Falle eines Verstoßes einen Ausgleich
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für  den  erlittenen  Schaden  gewährleisten  sollen.  Liegt  kein Schaden  vor,  ist  der  Schutzbereich
dieser Normen nicht bzw. noch nicht tangiert.
Unproblematisch ist ein Investor gegenwärtig von einem hoheitlichen Akt betroffen, wenn es sich
bei der gerügten hoheitlichen Maßnahme um einen Realakt handelt, der seine Wirksamkeit stets
sofort  entwickelt.  Gleiches gilt  bei Rechtsnormen, die keiner weiteren Umsetzung bedürfen,  um
gegenüber  dem  Antragsteller  bereits  jetzt  rechtsverbindliche  bzw.  bei  drittbezogenen  Akten,
tatsächliche Wirkung zu entfalten.
Schwierig ist die Frage der Schon-Betroffenheit. Erst recht ist fraglich, ob der Antragsteller eine
gegenwärtige  Beschwer  geltend  machen  kann,  wenn,  wie im Fall  Ethyl  Corp.  vs.  Canada,  ein
Gesetzesentwurf  zwar  bereits  in  die  zuständigen  legislativen  Gremien  eingebracht  wurde  und
dessen Verabschiedung ebenso wahrscheinlich ist, wie die anschliessende Implementierung durch
die Exekutive, beides allerdings noch nicht erfolgte.
In  derart  gelagerten  Fällen  liegt  eine  gegenwärtige  Beschwer  dann  vor,  wenn  ein  Gesetz  die
Normadressaten bereits gegenwärtig zu später nicht mehr korrigierbaren Entscheidungen zwingt
oder schon jetzt zu Dispositionen veranlasst, die sie nach dem späteren Gesetzesvollzug nicht mehr
nachholen können.370 Ist  der Entscheidungsspielraum des Investors bereits  soweit  eingeschränkt,
dass  er  in Erwartung der  Auswirkungen einer  hoheitlichen Maßnahme bereits  jetzt  Handlungen
vornehmen  muss,  um  im  Falle  des  zu  erwartenden  Eintritts  keinen  unverhältnismäßig  großen
Schaden zu erleiden, ist dieser zum gegenwärtigen Zeitpunkt durch die zukünftig zu erwartende
Maßnahme betroffen.
Ändern  sich  die  wirtschaftlichen  Rahmenbedingungen  alleine  durch  das  Einbringen  eines
Gesetzesentwurfs oder gar schon durch deren informelle Diskussion innerhalb der Regierung in der
Gestalt,  dass  sich  diese  Vorgänge  in  Erwartung  einer  zukünftigen  Regelung  auf  den  Investor
auswirken,  liegt  unter  der  o. a.  Voraussetzung  ebenfalls  eine  gegenwärtige  Beschwer  vor.
Zweifelhaft  ist in diesem Fall  nicht  die gegenwärtige Betroffenheit  des Antragstellers durch die
hoheitliche Handlung, sondern deren Zurechenbarkeit zum Staat. Dies ist allerdings eine Frage der
Begründetheit des Verfahrens.
370
 BVerfGE 65, 137; E 75, 78, 95; Robbers, Verfassungsprozessuale Probleme in der öffentlich-rechtlichen Arbeit,
München (1996), S. 25; Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, 4. Aufl., München (1997), Rn. 227; Pieroth, Schlink,
Grundrechte  –  Staatsrecht  II,  15.  Aufl.,  Heidelberg  (1999),  Rn.  1143;  Siekmann,  Duttge,  Staatsrecht  I,  2.  Aufl.,
Frankfurt a. M., (1999), Rn. 138: „Schon-Betroffenheit.“
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          Unmittelbarkeit
Grundsatz  ist,  dass  Rechtsträger  nur  dann  klagebefugt  sind,  wenn  der  gerügte  hoheitliche  Akt
unmittelbar in ihre Rechte eingreift. Auf das Kriterium der Unmittelbarkeit im engeren Sinne ist bei
der  Beurteilung von hoheitlichen  Maßnahmen als  performance requirements zu verzichten.  Die
Schutznormen  in  Investitions-  und  Handelsabkommen  sollen  private  Personen  vor  bestimmten
hoheitlichen Handlungen und daraus entstehenden Schäden bewahren. Dabei spielt es  keine Rolle,
wie die Schäden zustande kommen. Ausschlaggebend für die Zulässigkeit des Verfahrens ist allein
die Möglichkeit,  dass der  geltend gemachte bzw. zu erwartende Schaden durch eine dem Staat
zurechenbare  hoheitliche  Maßnahme  verursacht  wurde.  Dies  wird  auch  der  Problematik  der
Definition  von  performance  requirements  (s.o.)  gerecht.  Die  Frage,  ob  der  geltend  gemachte
Schaden  der  gerügten  hoheitlichen  Maßnahme  kausal  zuzurechnen  ist,  ist  eine  Frage  der
Begründetheit.
     Subsidiarität
Die  Subsidiarität  des  investor–state  Schiedsverfahrens  bei  der  Beurteilung  von  hoheitlichen
Maßnahmen als performance requirements tangiert drei unterschiedliche Problemkreise:
• Sind  andere  Verfahren  auf  internationaler  Ebene  gegenüber  dem  investor-state-
Verfahren  lex specialis oder anderweitig vorrangig?
• Werden  Sondervorschriften  oder  der  Sinn  und  Zweck  einzelner  Normen,  eines
Abschnitts  oder  des  gesamten  Vertrages  oder  Abkommens  durch  die  Zulässigkeit
eines investor–state Schiedsverfahrens umgangen? 
• Sind Verfahren auf nationaler Ebene dem investor–state Verfahren auf internationaler
Ebene vorrangig bzw. müssen sämtliche Rechtsbehelfe auf nationaler Ebene  erschöpft
werden, bevor letzteres Verfahren zulässig ist (vgl. Calvo Doktrin)?
Ausgangspunkt ist, dass die Parteien beim Abschluss eines Investitions- und Handelsabkommens
die o. a. Fragen frei regeln können. Das Verhältnis des investor–state Schiedsverfahrens zu anderen
Rechtsbehelfen  ist  stets  von  dessen  Rechtsgrundlage  abhängig.  Dennoch  gilt  heute,  dass  ohne
wesentliche  Gründe  (convincing  basis)  keine  Subsidiarität  des  investor-state-Schiedsverfahrens
anzunehmen ist  (s. o.),  so  dass  andere  Verfahren diesem gegenüber nicht  als  lex specialis oder
anderweitig vorrangig sind. Auch werden durch die unmittelbare Zulässigkeit  dieses Verfahrens
keine Sondervorschriften  oder  der  Sinn und Zweck  von Normen umgangen  (s. o.).  Wie bereits
dargelegt, wird mit dem Wandel von investor protections hin zu vollumfänglichen  investor  rights
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eine Subsidiarität der Verfahren auf internationaler Ebene gegenüber denen auf nationaler Ebene
abgelehnt (s. o.).
Ist  dennoch eine Subsidiarität  im Einzelfall  anzunehmen gilt  weiterhin der  Grundsatz,  dass das
Vorliegen von  performance requirements anhand der Auswirkungen der jeweiligen hoheitlichen
Maßnahmen auf  den jeweiligen  Antragsteller  zu bestimmen ist.  Sind anderweitige  Vorschriften
denen über performance requirements vorrangig, so ändert dies nichts an deren Vorliegen. Ob sich
eine hoheitliche Maßnahme als  performance requirement qualifiziert, wird demnach unverändert
anhand der jeweiligen materiellen Vorschriften aus Sicht des Antragstellers ermittelt. Lediglich die
prozessuale Geltendmachung seines Rechts, bleibt ihm aufgrund der Subsidiarität eines  investor-
state-Schiedsverfahren verwehrt.
     Besonderheiten bei Verfahren gegen Performance Requirements
     Anwendungsbereiche von NAFTA-Kapiteln
     hier: Verhältnis von NAFTA-Kapitel 11 zu NAFTA-Kapitel 20 (Pope & Talbot Inc. vs. Canada)
Bei  der  Frage  des  Verhältnisses  von NAFTA-Kapitel  11 zu den übrigen  NAFTA-Vorschriften,
insbesondere  zu  Kapitel  3,  12  und  20,  ist  zunächst  der  Fall  Pope  &  Talbot  Inc.  vs.  Canada
heranzuziehen,  bei  dessen  Entscheidung  sich  das  Tribunal  vor  allem  mit  dem  Verhältnis  des
NAFTA-Kapitels 11 zu Kapitel 20 auseinandersetzte.
NAFTA-Artikel 1115
Without prejudice to the rights and obligations of the Parties under Chapter Twenty
(Institutional  Arrangements  and  Dispute  Settlement  Procedures),  this  Section
establishes  a mechanism for  the settlement  of  investment  disputes  that assures  both
equal treatment  among investors  of  the Parties  in  accordance  with the principle of
international reciprocity and due process before an impartial tribunal.
Der  Begriff  „investment“  in  Artikel  1115  schließt  gemäß  Artikel  1139  „enterprises“  ein,  die
wiederum in Artikel  201 (1) als „any corporation“ umfassend definiert  werden.  Gemäß Artikel
1139 handelt es sich bei einem „investment of an investor of a Party“ um eine „investment owned
or controlled directly or indirectly by an investor of such a Party.“ Bei einem „investor of a Party“
handelt es sich gemäß Artikel 1139 um „a Party [...] or an enterprise of such Party, that seeks to
make, is making or has made an investment.“ Daraus ergibt sich, dass es sich im vorliegenden Fall
bei Pope & Talbot Inc. um einen Investor eines NAFTA-Mitgliedes und bei Pope & Talbot Ltd. um
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eine Investition eines Investors eines NAFTA-Investors handelt.371 Konkret erhebt Pope & Talbot
Inc. eine Klage nach NAFTA Kapitel 11, Abschnitt B und ist somit nach Artikel 1139 ein „investor
that makes a claim under Section B.“
Der Umstand, dass es sich bei  Pope & Talbot Inc. um einen „investor that makes a claim under
Section B“ handelt, wird vom Antragsgegner nicht bestritten. Allerdings ist Kanada der Auffassung,
dass allein das Vorliegen eines „investor that makes a claim under Section B,“ nicht ausreichend für
die Anwendbarkeit des NAFTA-Kapitels 11 ist. Voraussetzung für die Anwendbarkeit von Kapitel
11 sei das Vorliegen eines „investment dispute“ (Artikel 1115), den der NAFTA-Text selbst nicht
definiert. Kanada argumentiert,  dass eine solche Streitigkeit nur dann vorliege,  when a measure
prohibited  [...]  is primarily aimed at investors of another Party or at investments of investors of
another Party.372 Die fragliche hoheitliche Maßnahme müsse folglich nach ihrem Sinn und Zweck
und in  ihrer  konkreten  Auswirkung auf  einen  Investor  oder  eine  Investition  gerichtet  sein.  Es
genüge nicht,  dass eine Auswirkung auf  Investoren  oder  Investitionen lediglich  als  Nebenfolge
auftritt.
Artikel 1101 beschränkt den Anwendungsbereich von Kapitel 11 auf Maßnahmen „relating to“
Investoren oder Investitionen. Nach der Auffassung Kanadas und Mexikos genüge hierfür nicht,
dass  sich  eine  hoheitliche  Maßnahme lediglich  auf  Investoren  oder  Investitionen  auswirke.  Sie
müsse  vielmehr  unmittelbar  und  in  nicht  unerheblicher  Art  und  Weise  auf  diese  gerichtet  sein
(relate to in a direct and substantial way).
Verschiedene NAFTA-Artikel  verdeutlichten,  dass  der  Begriff  „affect“ allgemeiner  ist  und eine
weniger starke Verbindung wie „relate“ voraussetze. Um diese Auffassung zu unterstützen, bezieht
sich  Kanada  auf  die  Auslegung  des  GATT-Artikels  XX (g),  der  sich  ebenfalls  mit  „measures
relating to“ befasst. Unterschiedliche WTO-Fälle setzten wiederum den Begriff „relating to,“ dem
Term „primarily aimed at“ gleich. Zwar gesteht Kanada zu, dass sich seine fraglichen hoheitlichen
Maßnahmen bezüglich der Umsetzung des SLA auf Investoren und Investitionen auswirken (affect),
diese aber nicht in unmittelbarer und nicht in unerheblicher Art und Weise auf sie gerichtet  seien
(relate).  Mangels  Maßnahmen,  die  sich  im  Sinne  des  Artikels  1101  auf  Investoren  oder
Investitionen beziehen (relate to), sei eine Klage nach Kapitel 11 Section B unzulässig.
371
 vgl.  Pope & Talbot  Inc. vs.  Canada,  Award by the Arbitral  Tribunal  in relation to Preliminary Motion by the
Government of Canada to dismiss the claim because it falls outside the scope and couverage of NAFTA Chapter Eleven
(„Measures Relating to Investment“ Motion), 26 Januar (2000), Rn. 18.
372
 Pope & Talbot Inc. vs. Canada, „Measures Relating to Investment“ Motion, Rn. 16.
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Dem  hält  der  Investor  entgegen,  dass  die  Auslegung  des  Artikels  1101  durch  Kanada  dem
kanadischen  Statement on Implemenation widerspreche, das zwar nicht rechtsverbindlich ist, aber
dennoch zum Verständnis der Artikels 1101 beitrage. Kanada gehe danach selbst davon aus, dass
Artikel 1101 sämtliche Maßnahmen erfasse, die sich auf Investoren oder Investitionen  auswirken.
Article  1101  states  that  Section  A  covers  measures  by  a  Party  (i.e.  any  level  of
government in Canada) that affect:
− investor of another Party (i.e. American parent company or individual Mexican
or American investor)
− investments of investors of another Party (i.e. the subsidiary company or asset
located in Canada; and
− for  the  purpose  of  the  provisions  on  performance  requirements  and
environmental measures all investments (i.e. all investments in Canada).373
Ferner könnten die von Kanada angeführten WTO-Fälle nicht zur Auslegung des Artikels 1101 in
dieser speziellen Frage herangezogen werden. Bei den WTO-Fällen handele es sich um stets eng
auszulegende  derogations von GATT-Verbindlichkeiten.  Vorliegend gehe es hingegen nicht um
Ausnahmen,  sondern  um  substantive  treaty  obligations, die  sich  der  analogen  Anwendung
restriktiver Auslegungen bei Sondertatbeständen entzögen.
Bereits bei der Zulässigkeit der Klage war Kanada bemüht, die fraglichen Maßnahmen in measures
relating  to  trade  in  goods und  investment  measures zu  unterteilen.  Liegt  nämlich  eine  den
Warenhandel betreffende Maßnahme vor, kann diese nicht auf einen Investor oder eine Investition
gerichtet sein (primarily aimed at investors or investments). Mangels einer investitionsbezogenen
Maßnahme fände  NAFTA-Kapitel  11  keine  Anwendung;  der  Rechtsschutz   beschränkt  sich  in
einem solchen Fall abschließend auf NAFTA-Kapitel 20.
Das Tribunal folgte der Argumentation Kanadas nicht, da es nicht nachvollziehen konnte, warum
sich eine auf den Warenhandel gerichtete Maßnahme (primarily aimed at) nicht gleichzeitig auf
Investoren  oder  Investitionen  im  Sinne  von  „relate  to“  beziehen  kann.  Die  strikte,  künstliche
Trennung zwischen Warenhandel und Investitionen war bereits im FIRA-Fall aufgegeben worden.
So  ist  der  Versuch  eines  NAFTA-Mitglieds,  sämtliche  Hersteller  eines  Produktes  auf  seinem
Hoheitsgebiet  zum  Bezug  bestimmter  Rohstoffe  ausschließlich  von  nationalen  Lieferanten  zu
verpflichten, zweifelsfrei eine den Warenhandel betreffende Maßnahme. Gleichwohl verdeutlicht
Artikel 1106, dass sich eine solche Maßnahme dennoch auf Investoren oder Investitionen beziehen
kann und zwar in der Hinsicht, dass sie sich etwa auf  management, conduct oder  operation eines
373
 Canada, Statement of Implementation, S. 148.
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Unternehmens auswirken.
Um  den  Normen  des  Kapitels  11  Abschnitt  A  als  Schutzvorschriften  für  Investoren  und
Investitionen  gerecht  zu  werden,  muss  für  die  Zulässigkeit  eines  investor-state-dispute die
Möglichkeit der Auswirkung einer hoheitlichen Maßnahme auf einen Investor oder eine Investition
genügen.  Ob  es  sich  um  eine  im  Widerspruch  zu  Kapitel  11  Abschnitt  A  stehende
investitionsbezogene Maßnahme handelt, ist eine Frage der Begründetheit.
Zwangsläufige Folge von Quoten–Regimen, wie im vorliegenden Fall, ist darüber hinaus, dass den
erfassten Unternehmen einzelne Quoten unmittelbar zugeteilt werden. Der Einwand, dass sich das
System der softwood lumber export quotas  unmittelbar auf die erfassten Unternehmen beziehe, ist
demnach nicht nur als sprachliche Binsenweisheit (linguistic truism)  ohne entsprechend faktische
Bedeutung bzw. Wirkung zu bewerten.
[The Export Control Regime] directly affects their [softwood lumber producers] ability
to trade in the goods they seek to produce, but it can equally be described as the way
that the measures applied to the various enterprises affect the total trade in the relevant
products.374
Die streitig gestellten hoheitlichen Maßnahmen beziehen sich folglich im Sinne des Artikels 1101
auf Investoren oder Investitionen. 
Bei  der  Frage  der  Zulässigkeit  des  investor–state-dispute und der  Anwendbarkeit  des  NAFTA-
Kapitels 11 vertritt Kanada in der Frage des Vorliegens eines „investment dispute“ die Auffassung,
dass  der  NAFTA-Text  strikt  zwischen  Angelegenheiten  in  Verbindung  mit  Investitionen  und
solchen in Verbindung mit dem Warenhandel unterscheide.
NAFTA  Teil  2  („Trade  in  Goods“)  befasse  sich  abschließend  mit  Angelegenheiten  des
Warenhandels. Dazu gehören u. a. der Zugang zum Markt (Kapitel 3),  rules or origin (Kapitel 4)
sowie Zollvorschriften und –verfahren (Kapitel 5). Unbestritten ist die Tatsache, dass es sich bei
softwood lumber um eine Ware im Sinne von NAFTA Abschnitt 2 handelt.
NAFTA-Artikel 2004
Except for the matters cover in Chapter Nineteen (Review and Dispute Settlement in
Antidumping  and  Countervailing  Duty  Matters)  and  as  otherwise  provided  in  this
Agreement [i.e. Chapter 11 Section B], the dispute settlement of this Chapter [20] shall
apply with respect to the avoidance or settlement of all disputes between the Parties
regarding  the  interpretation  or  application  of  this  Agreement  of  wherever  a  Party
374
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considers  that  an  actual  or  proposed  measure  of  another  Party  is  or  would  be
inconsistent with the obligations of this Agreement or cause nullification or impairment
in the sense of Annex 2004.
 
Nach Kanadas Interpretation von Artikel 2004 unterliegen alle NAFTA-Streitigkeiten grundsätzlich
dem Verfahren nach Kapitel 20, es sei denn, ein anderes Verfahren ist durch den NAFTA-Text
vorgeschrieben. Da die anhängige Streitigkeit eine Ware betrifft und somit Teil 2 und nicht Teil 5
einschlägig sei, kämen die Sonderregelungen des Kapitels 11 Abschnitt B nicht zur Anwendung.
Eine Klage nach Kapitel 11 Abschnitt B, wie von  Pope & Talbot Inc.  angestrengt, sei demnach
mangels Rechtsgrundlage unstatthaft.
Zudem beruft sich Kanada auf die Ausnahmen des Artikels 1108 mit der Begründung, dass diese
Rückschlüsse auf den Umfang von Kapitel 11 erlaubten. Die in Artikel 1108 gelisteten Ausnahmen
könnten  in  verschiedenen  Kategorien  zusammengefasst  werden  und  nur  solche  hoheitlichen
Maßnahmen, die im Rahmen  der so ermittelten Kategorien liegen, würden von Kapitel 11 erfasst.
Der  Antragsteller  Pope  & Talbot  Inc. sieht  mangels  einer  Definition  des  Begriffs  „investment
dispute“  einzig  die  Erfüllung  des  Tatbestandes  von  Artikel  1116  als  Voraussetzung  zur
Klageerhebung nach Kapitel 11 Abschnitt B. Mangels einer ausdrücklichen Regelung des Begriffs
„investment  dispute“  dürfe  dieser  nicht  zu  Lasten  der  Investoren  ausgelegt  werden.  Eine  den
Investor  in  seinen  Rechten  beschneidende  Auslegung  sei  ohne  Rechtsgrundlage  nicht  statthaft.
Folglich  genüge für die Statthaftigkeit der Klage die Erfüllung des Tatbestand von Artikel 1116.
NAFTA-Artikel 1116
(1) An investor of a Party may submit to arbitration under this Section a claim that
another Party has breached an obligation under:
(a) Section A or Article 1503 (2) (State Enterprises), or
(b) Article 1502 (3) (a) (Monopolies and State Enterprises) where the monopoly has
acted in a manner inconsistent with the Party's obligations under Section A, 
and that the investor has incurred loss or damage by reason of, or arising out of, that
breach.
(2) An investor may not make a claim if more than three years have elapsed from the
date on which the investor first acquired, or should have first acquired, knowledge of
the alleged breach and knowledge that the investor has incurred loss or damage.
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Die  Zulässigkeitsvoraussetzungen  des  Artikels  1116  für  „investment  disputes“  sind  nicht
abschließend.  Wie  das  Tribunal  ausführte,  enthält  das  NAFTA-Abkommen  weitere  allgemeine
materielle und prozessuale Voraussetzungen, wie etwa das in Artikel 1115 genannte  principle of
international reciprocity  und due process. Davon unabhängig bewegt sich die vorliegende Klage
innerhalb der allgemeinen Zulässigkeitsvoraussetzungen.
Die  Frage,  ob  die  in  Artikel  1108  genannten  Ausnahmen  spezielle  Kategorien  hoheitlicher
Maßnahmen bilden, über die hinaus eine Klage nach Kapitel 11 Abschnitt B unzulässig ist, kann im
vorliegenden  Fall  dahin  stehen.  Kanada  übersieht  bei  seiner  Argumentation,  dass  Artikel  1108
Ausnahmen enthält, die den vorliegenden hoheitlichen Maßnahmen vergleichbar sind, wie waivers
of custom duties conditioned on the fulfillment of performance requirements oder rights of foreign
enterprises to secure import or export permits. Eine Klärung, ob Artikel 1108 konkrete Fallgruppen
bildet, erübrigt sich aus diesem Grund. Die strittigen Maßnahmen bewegen sich innerhalb dieser
Kategorien, so dass eventuell daraus ableitbare Zulässigkeitsvoraussetzungen erfüllt sind.
Auch die Argumentation, dass Artikel 2004 die Anwendbarkeit des Kapitels 11 im vorliegenden
Fall  ausschließe,  kann nicht  überzeugen.  Kanada lässt  ausser  acht,  dass  sich die Regelung von
Artikel  2004 abschließend auf  disputes between the Parties bezieht.  Vorliegend handelt  es sich
jedoch  nicht  um eine  Streitigkeit  zwischen  NAFTA-Parteien,  sondern  um einen  investor–state-
dispute zwischen einer privaten Person und einer NAFTA-Partei, auf den die Regelung des Artikels
2004 mangels Tatbestandserfüllung keine Anwendung findet.
Die Überschrift von Kapitel 11 Abschnitt B lautet: „Settlement of Disputes between a Party and an
Investor  of  another  Party.“  Wie  Artikel  1115  verdeutlicht,  regelt  dieser  NAFTA-Abschnitt
„investment disputes.“
The only person to whom it [NAFTA Chapter 11 Section B]  gives a right to make a
claim is an investor of one Party contending either
(i) that it has incurred loss or damage by reason of or arising out of a breach by
another  Party  of  an  obligation  under  Section  A  of  Chapter  Eleven  (or  other
obligations immaterial for the present purposes) or
(ii) that  an  enterprise  of  another  Party  owned  or  controlled  by  the  investor  has
incurred such a loss or damage.375
Im vorliegenden  Statement of Claim  legt der Investor  die Verletzung vier verschiedener Normen
von Kapitel 11 Abschnitt A und zwar Artikel 1102 (National Treatment), Artikel 1105 (Minimum
Standard  of  Treatment),  Artikel  1106  (Performance  Requirements)  und  Artikel  1110
(Expropriation and Compensation) in einer Weise dar, dass deren Verletzung glaubhaft ist, womit
375
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dem Plausibilitätserfordernis für die Zulässigkeit einer investor-state-Klage genüge getan ist. Ferner
ist festzustellen, dass der NAFTA-Text zwar zwischen Angelegenheiten in Verbindung mit dem
Warenhandel und solchen in Verbindung mit Investitionen unterscheidet, doch ist weder eine strikte
Trennung möglich,  noch enthält das NAFTA-Abkommen Normen, die deren Behandlung völlig
unabhängig und losgelöst voneinander vorschreiben. 
The reference in Section A of Chapter 11 to treatment of investments with respect to the
management conduct and operation of investments is wide enough to relate to measures
specifically directed at goods produced by a particular investment.376
Auch erlaubt der Wortlaut des Kapitels 11 Abschnitt A keine restriktive Auslegung in dem Sinne,
dass eine strikte Trennung zwischen investment issues und trade in goods issues vorzunehmen ist.
Eine  solche  Trennung  widerspricht  darüber  hinaus  dem Sinn  und  Zweck  des  Kapitels  11,  der
Schutzvorschriften für Investoren enthält, die nicht durch eine restriktive Auslegung unterlaufen
werden dürfen. Nach Auffassung des Tribunals liegt die Streitigkeit zwischen Pope & Talbot Inc.
und Kanada innerhalb des Rahmens eines „investment dispute.“
Schliesslich  ist  das  Vorliegen  einer  hoheitlichen  Maßnahme (measure)  im Sinne  der  NAFTA-
Artikel  1101,  201  ebenfalls  zu  bejahen.  Zwar  handelt  es  sich  bei  dem  SLA  selbst,  einem
internationalen Abkommen, nicht  um eine Maßnahme in diesem Sinne, doch ist nicht das SLA
Gegenstand des vorliegenden investor–state-dispute, sondern dessen Umsetzungsmaßnahmen durch
nationales  Recht,  die  wiederum  hoheitliche,  von  NAFTA-Kapitel  11  erfasste  Maßnahmen
darstellen.377
     Kumulative Anwendung von NAFTA-Regelungen
     hier: Verhältnis NAFTA-Kapitel 11 zu NAFTA-Kapitel 3 und 12  (S.D. Myers Inc. v. Canada)378
Entgegen  der  Auffassung  Kanadas  und  Mexikos  ist  die  Voraussetzung,  dass  die  fragliche
hoheitliche Maßnahme „in relation“ zu einem Investor oder einer Investition steht, im vorliegenden
Fall erfüllt. Dies ergibt sich bereits aus dem Motiv für den Erlass der  Interim Order, die in der
konkreten Erwartung erfolgte, dass  S.D. Myers Inc. seine Entsorgungspläne für kanadisches PCB
und die Erweiterungsabsichten seiner kanadischen Geschäftstätigkeit realisieren werde.379
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Sowohl Kanada wie auch Mexiko verneinen unter Bezugnahme auf die Sonderreglung der Kapitel 3
und Kapitel 12 die Anwendung von Kapitel 11 auf das strittige Ausfuhrverbot.
S.D.  Myers  Inc. stützt  die  Klage  gegen  Kanada  wiederum  auf  Artikel  1116  wegen  erlittener
Verluste bzw. Schäden aufgund von Maßnahmen ab, die seiner Investition in Kanada wirtschaftlich
abträglich sind.
Im  WTO-  bzw.  GATT-Recht  ist  anerkannt,  dass  deren  Normen  grundsätzlich  kumulative
Verpflichtungen  enthalten,  sich  also  nicht  gegenseitig  ausschließen,  sondern  nebeneinander
anwendbar sind.
It is now well established, that the WTO Agreement is a “Single Undertaking” and
therefore all WTO obligations are generally cumulative and Members must comply with
all of them simultaneously unless there is a formal “conflict” between them.380
Gleiches gilt  für die Kapitel des NAFTA-Abkommens. Diese stehen gleichwertig nebeneinander
und ergänzen sich gegenseitig  mit  der  Folge ihrer  kumulativen Anwendung,  sofern es  nicht  zu
einem  „conflict“  einzelner Normverpflichtungen kommt. Eine Auffassung, die von der NAFTA-
Rechtsprechung  auch  im  Fall  Pope  & Talbot  Inc.  vs.  Canada  vertreten  wurde.  Die  einzelnen
NAFTA-Kapitel sind folglich nicht als jeweils abschließende Spezialregelungen, sondern vielmehr
als  Teile  eines  Gesamtwerks  zu  betrachten,  dessen  Normen  sich  im  Rahmen  des  gesamten
Abkommens ergänzen. Das Vorliegen eines „conflict“ zwischen einzelnen Verbindlichkeiten eines
Vertragswerkes  wurde  in  mehreren  WTO-Fällen  geklärt.381 Dies  ist,  wie  im  Fall  Guatemala  –
Cement ausgeführt, immer dann gegeben, wenn die Einhaltung einer Norm die Verletzung einer
anderen notwendigerweise bedingt.
Im vorliegenden Fall sind nach Auffassung des Tribunals keine Gründe erkennbar, die gegen die
Annahme sprechen, dass eine den Warenhandel betreffende Maßnahme nach NAFTA-Kapitel 3,
gleichzeitig  eine  investitionsbezogene  Maßnahme  nach  NAFTA-Kapitel  11  sein  kann.  Eine
Maßnahme mit Bezug zu „Waren“ kann vielmehr gleichzeitig Personen betreffen, die im Handel
mit Waren tätig sind, als auch solche, die mit Bezug auf diese Waren Investitionen tätigen.
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The thrust of a dispute under Chapter 11 is that the impugned measure relates to an
investor or an investment. If it were to do so, it would be covered by Chapter 11 unless
excluded. If it were not to do so, it would not be covered.382
Eine Verbindung zwischen der Interim Order und der Final Order sowie den Investitionstätigkeiten
des  Investors  S.D.  Myers  Inc. ist  zumindest  im  vorliegenden  Streitfall  als  Nebenfolge  der
hoheitlichen  Maßnahmen  gegeben  (casual  link).  Das Ausfuhrverbot  wurde  als  Antwort  auf  die
mittels  einer  enforcement  discretion  der  US-amerikanischen  EPA  erfolgten Öffnung  der  US-
kanadischen Grenze für PCB-Transporte von S.D. Myers Inc. verhängt und war dazu bestimmt und
geeignet  den Export  von PCB in die USA zur Beseitigung und Weiterverarbeitung  durch  S.D.
Myers Inc. zu unterbinden. Diese Verbindung genügt bei der Prüfung der Zulässigkeit des investor-
state-Verfahrens nach NAFTA-Kapitel  11 Abschnitt B. Wie in  Pope & Talbot Inc.  vs.  Canada
verdeutlicht,  erfordert  die Zulässigkeit  eines solchen Verfahrens  lediglich die Möglichkeit  einer
Verletzung der durch Kapitel 11 Abschnitt A gewährten Rechte. Dafür ist ausreichend, dass bei
kursorischer Sachverhaltsprüfung eine Verbindung zwischen der  Interim Order und dem Investor
oder seiner Investition nicht von vorneherein gänzlich ausgeschlossen ist.
Kapitel 11 befasst sich mit Investoren und deren Investitionen und gewährt diesen in Abschnitt A
umfassende  Rechte.  Erleiden  Investoren  durch  Verletzung  dieser  Rechte  einen  Schaden,  so
ermöglicht Abschnitt B durch Artikel 1116 (incurred loss or damage by reason of, or arising out of
that breach [of Chapter Eleven Section A]) die Einleitung eines  investor-state-Verfahrens und, in
Verbindung mit Artikel 1135, den Erhalt eines Ausgleichs bzw. einer Entschädigung.
Kapitel  12  befasst  sich  mit  Handelselementen,  speziell  mit  Dienstleistungen  (services),  Gütern
(provision) und Anbietern (providers). Der Umfang wird durch Artikel 1201 bestimmt.
This Chapter [12]  applies to measures adopted or maintained by a Party relating to
cross – border trade in services by service providers of another Party,
[...].
Ein service provider ist nach der Definition in Artikel 1213  jemand, der einen service anbietet oder
anzubieten versucht. Der Begriff service selbst wird nicht definiert.
Im Streitfall macht  S.D. Myers Inc. einen Schaden geltend, der ihm wegen Beeinträchtigung  der
Geschäftstätigkeiten seiner Investition, der S.D. Myers (Canada) Inc., durch den Erlass der Interim
Order  durch  Kanada  entstand  bzw.  entstanden  sei.  Dem  Sachverhalt  zufolge  war S.D.  Myers
(Canada)  Inc.  zwar  in  Kanada  tätig,  entsorgte  selbst  allerdings  keine  PCB-Abfälle,  was
382
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ausschließlich S.D. Myers Inc. in den USA übernahm. Diese Entsorgung kanadischer PCB-Abfälle
durch die US-amerikanische S.D. Myers Inc.  stellt gegenüber dem kanadischen Auftraggeber eine
Dienstleistung (service) dar. Da der Investor dabei auch Personal aus den USA innerhalb Kanadas
einsetzte, handelt es sich um cross – border service im Sinne des Artikels 1201.383 Die Aufgabe der
Investition S.D. Myers (Canada) Inc. bestand in der Unterstützung der Logistik, des Vertriebs und
der Vermarktung.
Als Schäden macht  S.D. Myers  Inc.  pekuniäre Nachteile geltend,  die ihm durch Verletzung der
Rechte  von  Kapitel  11  entstanden  seien.  Dies  beinhalte  auch  Einkommensverluste  wegen  der
Beeinträchtigung der von ihm angebotenen cross – border services.
Kanada  zieht  aus  dieser  Forderung  den  Rückschluss,  dass  S.D.  Myers  Inc. die  ihm  in  seiner
Funktion als cross – border service provider entstandenen Schäden nicht gemäß Kapitel 11 geltend
machen kann. S.D. Myers Inc. könne lediglich für Schäden, die ihm in seiner Funktion als Investor
entstanden  sind,  unter  Kapitel  11  Ausgleich  verlangen,  was  jedoch  ausscheide,  da  sich  die
Geschäftstätigkeit von  S.D. Myers Inc.  auf das Anbieten von cross – border services beschränkt
habe und keine Investitionstätigkeit darstelle.384
Isoliert  betrachtet  ist  ein  cross–border-service-Angebot eines  Unternehmens  eines  NAFTA-
Mitglieds auf dem Hoheitsgebiet eines anderen NAFTA-Mitglieds nach Auffassung des Tribunals
keine Investitionstätigkeit im Sinne des Kapitels 11, sondern wird ausschließlich durch Kapitel 12
geschützt. Umgekehrt gilt,  dass  für Dienstleistungen, die  durch eine Investition eines Investors
getätigt  werden, Kapitel 11 Anwendung findet.385  In diesem Fall handelt es sich gemäß Artikel
1213 nicht um cross – border services im Sinne von Kapitel 12.
[…]  cross-border provision of a service or cross-border trade in services means the
provision of a service [...] but does not include the provision of a service in the territory
of a Party by an investment, as defined in Article 1139 (Investment Definitions), in that
territory; [...]
Unklar  ist  jedoch,  ob  sich  Kapitel  11  bei  gegebener  Anwendbarkeit  auf  investitionsbezogene
Tätigkeiten eines Investors beschränkt, oder sich auf sämtliche Geschäftsbereiche,  einschließlich
der provision of cross – border services, erstreckt.386
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Für diese Frage ist in Erinnerung zu rufen, dass für die einzelnen NAFTA-Normen das cumulative
principle gilt, d. h. die gewährten Rechte kommen, sofern sie in ihrer konkreten Anwendung nicht
untereinander kollidieren, ergänzend bzw. nebeneinander zum Tragen.
[... I]n a given situation, a government or private party entity might have different rights
under different [...]  provisions that generally complement, rather than diminish, each
other.387
Mit anderen Worten, die Gewährung eines Rechts hebt grundsätzlich nicht anderweitig gewährte
Rechte  auf,  es  sei  denn,  sie  werden  ausdrücklich  außer  Kraft  gesetzt,  oder  schließen  sich
gegenseitig aus.
NAFTA-Artikel 1112:
(1) In the event of any inconsistency between this Chapter and another Chapter, the
other Chapter shall prevail to the extent of the inconsistency.
(2) A requirement by a Party that a service provider of another Party post a bond or
other form of financial security as a condition of providing a service into its territory
does not of itself  make this Chapter applicable to the provision of that  crossborder
service. This Chapter applies to that Party's treatment of the posted bond or financial
security.
Im vorliegenden Fall  schließen sich die Rechte des Kapitels 11 und jene des Kapitels 12 nicht
gegenseitig  in  ihrer  konkreten  Anwendung  aus.  Es  liegt  weder  ein  conflict im  Sinne  des
allgemeinen cumulative principle, noch eine inconsistency im Sinne des Artikels 1112 (1) zwischen
den Rechten von S.D. Myers Inc. aus Kapitel 11 und jenen aus Kapitel 12 vor.
Die Anwendung von Kapitel 11 auf sämtliche Geschäftsbereiche von  S.D. Myers  Inc.,  jene die
investitionsbezogen sind, als auch die in seiner Eigenschaft als  cross – border service provider
durchgeführten Aktivitäten, kollidiert folglich unter Heranziehung des cumulative principle nicht
mit  den  Rechten  des  Kapitels  12.  Zu  berücksichtigen  ist  allerdings,  dass  allgemeine
Rechtsprinzipien,  wie  die  kumulative  Anwendbarkeit  mehrere  Rechte,  gegenüber  einschlägigen
Spezialbestimmungen nachrangig sind. So verhindert etwa Artikel 1101 (3) die Anwendung  von
Kapitel 11 auf  Maßnahmen, die bereits von Kapitel 14 erfasst werden. Kapitel 11 enthält  jedoch
keine entsprechende Ausschlussbestimmung für Kapitel 12, so dass für das Verhältnis der beiden
Kapitel die allgemeinen Grundsätze heranzuziehen sind.
387
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Ausgeschlossen bleibt allerdings die Anwendung von Kapitel 12, da es sich bei S.D. Myers Inc. um
einen  grenzüberschreitende  Dienstleistungen  anbietenden  Investor  handelt  und  die  von  ihm
angebotenen  Dienstleistungen  wegen  dieser  Investoreigenschaft  keine  cross–border  services im
Sinne  des  Artikels  1213  darstellen.  Dem Investor  werden  durch  Kapitel  12  keine  zusätzlichen
Rechte neben jenen des Kapitels 11 gewährt. Gleichzeitig werden aber die Rechte nach Kapitel 11
nicht durch die Existenz des Kapitels 12 beschnitten, sondern bleiben vollumfänglich erhalten.
SDMI has acquired no extra rights in this case because of the existence of Chapter 12,
but neither has it lost any. The Chapter 11 rights of SDMI are no stronger or weaker
merely because there is another section of the NAFTA that provides some additional
constraints on the way a state treats nationals of another NAFTA state.388
Artikel 1112 (2) dient dem Zweck, die Rechte des Kapitels 11 auf den Schutz der Geschäftstätigkeit
von Investoren und deren Investitionen zu beschränken. 
[T]he exception in the definition of  a cross – border service is  cast  in the terms of
Chapter 11. It reveals the intention of the Parties to avoid mischaracterising as cross –
border services the provision of services by an investor using its investment to provide
the service in the territory of the investment.389
Bei  S.D. Myers Inc. handelt es sich um einen Investor im Sinne der NAFTA-Artikel 1101, 1139.
201, sodass der Anwendungsbereich des NAFTA-Kapitels 11 gegeben ist. Da die dort eingeräumten
Rechte nicht durch Kapitel 12 beschränkt werden, hindert  die Tatsache, dass Teile des von S.D.
Myers Inc. geltend gemachten Schadens aus einer Beeinträchtigung seiner Geschäftstätigkeit in der
Eigenschaft als cross – border service Anbieter resultieren, nicht deren Geltendmachung aufgrund
von Verletzungen der Rechte aus Kapitel 11.390
Kapitel 11 kommt im vorliegenden Fall in vollem Umfang zum Tragen.
     Umgehungstatbestand
Ein Problem, das zwar nicht ausschließlich bei Vorschriften über performance requirements auftritt,
hier  aber  gleichwohl  eine  besondere  Stellung  einnimmt,  ist  die  Umgehung  von
Investorschutzvorschriften. Dieser Tatbestand tritt bei Vorschriften über performance requirements
nur in besonderen Fällen auf, da sich die Bewertung einer hoheitlichen Maßnahme als unzulässige
performance  requirement nicht  auf  diese  selbst  bzw.  deren  rechtliche  Ausgestaltung  abstützt,
388
 S.D. Myers Inc. vs. Canada, Award on Damages, Rn. 135.
389
 S.D. Myers Inc. vs. Canada, Award on Damages, Rn. 136.
390
 S.D. Myers Inc. vs. Canada, Award on Damages, Rn. 138f..
159
sondern stets auf ihre tatsächlichen Auswirkungen für einen schutzwürdigen Investor. Gleichwohl
spielt  die  Frage  der  Umgehung  entsprechender  Schutzvorschriften  vor  allem  wegen  der
Mehrstufigkeit staatlichen Handelns, wie der Fall  ADF Group Inc. vs. U.S.A.391 verdeutlicht, eine
wichtige Rolle.
In diesem Fall konnte der Investor nicht gegen auf Landesebene erlassene hoheitliche Maßnahmen
wegen  Einschlägigkeit  der  Ausnahmeregelungen  von  Artikel  1108  vorgehen.  Da  diese
Landesmaßnahmen jedoch nur bundesstaatliche Regelungen umsetzten, stellte sich die Frage, ob
nicht auf diesem Wege die Schutzvorschriften des Artikels 1106 umgangen werden. Wären nämlich
dieselben Maßnahmen gegenüber dem Investor auf Bundesebene erlassen worden, hätte es sich um
unzulässige  performance requirements gemäß Artikel 1106 gehandelt. Aus diesem Grund ist zu
prüfen, ob sich ein Staat durch eine Verlagerung seiner Aktionen von Bundes- auf Landesebene
nicht  unzulässigerweise  seiner  aus  NAFTA-Artikel  1106  resultierenden  Verpflichtungen  durch
Umgehung entzieht. 
Zwar verneinte das Tribunal im Fall ADF Group Inc. vs. U.S.A. weder eine Umgehung von Artikel
1106 noch von Artikel 1006, doch lässt die Sprache der Entscheidung darauf schließen, dass bei
Vorliegen eines Umgehungstatbestandes, die jeweils umgangene Vorschrift anzuwenden ist.
The Investor has not shown that the Commonwealth of Virginia was “forced” to adopt the Buy
America measure.392
Ein solcher Fall  liegt vor, wenn sich das Federal Government eines State oder Local Government,
dessen eigene  Handlungen  nicht  von  NAFTA-Artikel  1106  erfasst  werden,  in  einer  dessen
Handlungs- und Entscheidungsspielraum derart eingeschränkenden Weise bedient, dass diese nur
noch Werkzeug für die Umsetzung von Entscheidungen auf Bundesebene sind. Auch sind keine
eigenständigen Handlungen der State und Local Governments anzunehmen, wenn sich diese in der
schlichten Implementierung von Normen der  Federal Government erschöpfen.  Bei  einem derart
reduzierten  Handlungs-  oder  Entscheidungsspielraum  kann  nicht  von  einem  eigenständigen
Auftreten einer  State oder  Local Government ausgegangen werden. Vielmehr tritt gegenüber dem
Investor  bei  dieser  Konstellation  das Federal  Government unter  Vorschiebung eines State oder
Local Government auf. Die Handlungen der  State und  Local Governments sind in solchen Fällen
dem Federal Government zuzurechnen.
Gleiches  gilt,  wenn  sich  State oder  Local  Governments  freiwillig  dem Federal  Government
unterwerfen und  dessen Normen unselbstständig umsetzen.  Auch in diesem Fall  sind  State und
Local Governments in ihrem Auftreten gegenüber  Investoren lediglich Instrumente  des Federal
391
 ADF Group Inc. vs. U.S.A., Award vom 9. Januar (2003).
392
 ADF Group Inc. vs. U.S.A., Award, Rn. 173.
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Government.
Davon zu unterscheiden  ist  das  freiwillige  Einverleiben  von Normen des Federal  Government.
Machen  sich  State und  Local  Governments  nach  eigenem  Gutdünken  und  selbsständiger
Entscheidung  Normen des Federal  Government zu eigen,  sind diese  gegenüber  Investoren  als
eigenständige Normen der jeweiligen State und Local Governments zu bewerten und können dem
Federal Government  nicht zugerechnet werden.
Zweifel  an  der  Unabhängigkeit  des  VDOT  vom  USDOT  entstanden  im  oben  erwähnten  Fall
dadurch, dass sich Vertreter von Shirley und ADF International Inc. mit Vertretern des VDOT und
der FHWA zu einem klärenden Gespräch trafen (s. o.) und dabei die FHWA die Auslegung der
fraglichen Buy America-Vorschriften durch das  VDOT als identisch mit der eigenen Interpretation
bezeichnete. Darüber hinaus erklärte das VDOT, bestätigt durch die FHWA-Vertreter, gegenüber
Shirley und ADF International Inc., dass die Auslegung der fraglichen Vorschriften ausschließlich
in  den  Zuständigkeitsbereich  der  FHWA  falle  und  selbst  kein  Entscheidungs-  und
Handlungsspielraum bestehe.  Letztlich  schlugen  die  Vertreter  des  VDOT  sogar  vor,  dass  sich
Shirley und ADF International Inc. direkt an die FHWA wenden sollten, um eine Anpassung der
Auslegung und Anwendung der  Buy America-Vorschriften  zu erreichen.  Allerdings  stellten die
FHWA-Vertreter bei dem Gespräch unmissverständlich klar, dass weder eine Abkehr der ständigen
Auslegung der fraglichen Buy America-Vorschriften noch eine Kostenerstattung durch die Federal
Government für das VDOT in Frage kommt, sollten diese Vorschriften nicht in der von der FHWA
verlangten  Art  und Weise umgesetzt  werden.  Eine Ausnahmegenehmigung,  die vom VDOT zu
beantragen  und von der FHWA zu erteilen ist, wurde abgelehnt.
Obgleich  dem  VDOT  bei  der  Auslegung  der  Buy  America-Vorschriften  kein  eigener
Entscheidungsspielraum  zukam  und  der  Finanzierungsausgleich  von  der  Umsetzung  der
Vorschriften,  wie  von  der  FHWA  verordnet,  abhing,  wurde  der  Entscheidungs-  und
Handlungsspielraum des VDOT nicht derart eingeschränkt, dass es lediglich Werkzeug der FHWA
bzw. des USDOT war. Das VDOT bediente sich vielmehr freiwillig der fraglichen  Buy America-
Vorschriften. Es machte sich diese zu eigen, auch um einen Finanzierungsausgleich für das Projekt
vom Federal Government zu erhalten. Dem Investor war damit der Beweis, dass das USDOT und
die  FHWA sich  des  VDOT  als  unselbstständiges  Instrument  zur  Umsetzung  der  Federal  Buy
America-Vorschriften bedienten, nicht gelungen. Vielmehr benutzte das VDOT die Buy America-
Vorschriften,  um einen  Finanzierungsausgleich  zu  erhalten.  Das  VDOT  nahm die  Möglichkeit
wahr, Finanzmittel  vom Federal Government zu erhalten und initiierte daraufhin aus freiwilligen,
von sämtlichen  Federal  Government  entities unabhängigen Überlegungen den Kontakt mit  dem
161
USDOT und der FHWA (s. o.). Die Handlungen des VDOT waren im Ergebnis nicht der FHWA
bzw. dem USDOT zuzurechnen.
     Allgemeines Rechtsschutzbedürfnis sowie Form und Frist
Dem  Instrument  des  allgemeinen  Rechtsschutzbedürfnisses  bei  investor-state-Schiedsverfahren
kommt wegen der oft langwierigen Verfahren besondere Bedeutung zu. Kommt es vor Abschluss
des  Verfahrens  zur  Erledigung  der  Hauptsache  oder  entfallen  einzelne
Zulässigkeitsvoraussetzungen nach Einleitung des Verfahrens jedoch vor dessen Beendigung,  ist
das  Verfahren  in  bestimmten  Fällen  gleichwohl  unter  dem  Gesichtspunkt  des  allgemeinen
Rechtsschutzbedürfnisses   durch  eine  Entscheidung  des  Tribunals  abzuschließen.  Dies  ist
insbesondere bei folgenden Sachkonstellationen gegeben:
• Dem Bestehen einer Wiederholungsgefahr.
• Der  Antragsteller  trotz  Erledigung  der  Hauptsache  weiterhin  in  seinen  Rechten
belastet bleibt, weil etwa ein bereits entstandener Schaden nicht reguliert wurde.
• Bei Fragen von grundsätzlicher Bedeutung. Dies kann insbesondere dann vorliegen,
wenn  zukünftig  vergleichbare  Maßnahmen  zu  erwarten  sind,  die  nicht  nur  den
Antragsteller  (Wiederholungsgefahr),  sondern gleichfalls  andere dem Schutzbereich
der Norm unterfallende Personen betreffen.
Letztlich sind zur Geltendmachung  einschlägiger Normen bzw. der dort eingeräumten Rechte die
entsprechenden Verfahrensvorschriften , wie vor allem Form und Fristen, zu beachten.
Antragsbegründetheit
Dem  Antrag  des  Investors  ist  bei  Begründetheit  durch  ein  Tribunal  bzw.  Schiedsgericht
stattzugeben, wobei die Prüfung in drei Schritten erfolgt:
1. Feststellung,  dass  der  Schutzbereich  der  geltend  gemachten  Norm(en),  welche  die
Rechtmäßigkeit  von  hoheitlichen,  als  performance  requirements  bewerteten
Maßnahmen regeln, eröffnet ist.
2. Feststellung, dass ein Eingriff in diesen Schutzbereich vorliegt.
3. Feststellung, dass der Eingriff in den Schutzbereich nicht gerechtfertigt ist.
Bei der Ermittlung des Schutzbereiches einer Norm kommt, wie der Fall  Ethyl Corp. vs. Canada
demonstriert,  deren  ermitteltem  Sinn  und  Zweck  besondere  Bedeutung  zu,  wobei,  wie  die
Entscheidung des Tribunals zeigt, eine strikte Trennung zwischen der Zulässigkeit eines Antrags
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(vgl. o.) und dessen Begründetheit nicht immer möglich ist. So kann der Schutzbereich einer Norm
ausschlaggebend  sein,  ob  eine,  etwa  wegen  eines  Formfehlers,  formal  unzulässige  Klage  bei
Vorliegen besonderer Tatbestände dennoch zulässig ist.
Im Fall  Ethyl Corp. vs. Canada räumt der Antragsgegner ein, dass es sich bei dem MMT-Act um
eine Maßnahme im Sinne des NAFTA-Artikels 1101 (1) handelt.393
Strittig ist jedoch, ob ein noch unvollständiger Antrag des Investors mit Datum vom 14. April 1997
durch den späteren Erlass einer hoheitlichen Maßnahme im Sinne des NAFTA-Kapitels 11 geheilt
wird, oder ob dieser Antrag mangels Vollständigkeit abzulehnen und  Ethyl Corp. verpflichtet ist,
einen neuen, dann fraglos zulässigen Antrag zu stellen. Bei der Unvollständigkeit des Antrags in
seiner  Form  vom  14.  April  1997  handelt  es  sich  lediglich  um  einen  nicht  schwerwiegenden,
heilbaren  Formfehler.  Dieser  wurde  durch  das  spätere  Vorliegen  sämtlicher
Zulassungsvoraussetzungen  beseitigt,  so  dass  es  für  die  Ablehnung  des  Antrags  mangels
Zulässigkeit keinen Grund gibt.
Diese Auslegung verstösst im übrigen nicht gegen Fristenregelungen. Diese sind zum Schutze des
Antragsgegners und des Rechtsfriedens einzuhalten und als schwerwiegende Formverstösse nicht
heilbar. Bei der Klageerhebung am 14. April 1997 wurden vielmehr  Formvorschriften verletzt,
deren  Schutzfunktion  durch  eine  nachträgliche  Beseitigung  nicht  umgangen  wird,  weshalb  der
Antrag  zulässig  und  auf  Grundlage  der  zum  Zeitpunkt  der  letzten  Verhandlung  vorliegenden
Tatsachen zu entscheiden ist.
Ob der MMT-Act, der den Import und den die innerkanadischen Grenzen überschreitenden Handel
mit  MMT  beschränkt,  tatsächlich  den  Regelungen  von  NAFTA-Kapitel  11  unterliegt,  wurde,
obwohl  fraglich,  weder  vom  Antragsgegner  bestritten,  noch  vom  Tribunal,  das  ohne  größere
Begründung davon ausging, untersucht.394
Bei dieser Frage wird zunächst in Erinnerung gerufen, dass die Anwendbarkeit einzelner NAFTA-
Kapitel  nebeneinander,  insbesondere  der  Kapitel  3,  20  und  11,  heute  im  Grundsatz  gefestigte
Meinung ist. Kapitel 11 beinhaltet generell Schutznormen für Investoren bzw. deren Investitionen
und Artikel 1106 dient nach seinem Sinn und Zweck speziell dem Schutz von Investoren und deren
Investitionen vor unzulässigen performance requirements, deren Vorliegen mangels einer gängigen
Definition  allerdings  häufig  umstritten  ist.  Im  vorliegenden  Fall  war  zu  entscheiden,  ob  eine
Importbeschränkung auch als performance requirement zu verstehen ist.
393
 vgl. Ethyl Corp. vs. Canada, Award on Jurisdiction, Rn. 68.
394
 vgl. Ethyl Corp. vs. Canada, Award on Jurisdiction, Rn. 63ff..
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Dem steht wegen des allgemeinen Grundsatzes der parallelen Anwendbarkeit einzelner NAFTA-
Kapitel aus formalrechtlicher Sicht nichts entgegen. Die Regelungen des Artikels 1106 sind neben
jenen des Kapitels 3 und 20 anwendbar.
Allerdings könnte ein diesen Grundsatz ausschliessender Sondertatbestand vorliegen. Dies wäre der
Fall, wenn die Anwendung von Kapitel 11 zu einer unzulässigen Umgehung der Sondervorschriften
der  Kapitel  3 und 20 führt,  die  speziell  die  Behandlung von Maßnahmen im Kontext mit  dem
Waren-  und  Dienstleistungshandel  regeln,  oder  wenn  die  Vorschriften  von  Kapitel  3  und  20
gegenüber jenen des Artikels 1106 für derartige hoheitliche Maßnahmen lex specialis sind.
In einem ersten Prüfungsschritt wird daran erinnert, dass für die Bestimmung der Schutzfunktion
von NAFTA-Artikel 1106 gegenüber Investoren und deren Investitionen nicht der Regelungswille
des  Staates  ausschlaggebend  ist,  sondern  die  tatsächlichen  Auswirkungen  einer  hoheitlichen
Maßnahme  im  konkreten  Fall  auf  den  jeweiligen  Rechtsträger.  Mit  anderen  Worten,  die
hoheitlichen  Maßnahmen  sind  objektiv  nach  deren  Auswirkungen  zu  untersuchen  bzw.  zu
betrachten. Ebenso irrelevant wie die Art und Weise durch die Schäden hervorgerufen werden, ist
deren unmittelbare oder nur mittelbare Kausalität. Artikel 1106 soll NAFTA-Investoren und deren
Investitionen  allein  vor  den  gelisteten  performance  requirements und  deren  negativen
wirtschaftlichen  Auswirkungen  bewahren.  Eine  Regelung  über  die  Form  dieser  performance
requirements  wird nicht getroffen.  Vielmehr sollen alle  hoheitlichen  Maßnahmen durch Artikel
1106  erfasst  werden,  die  dessen  Voraussetzungen  im  konkreten  Fall  erfüllen.  Entscheidendes
Kriterium für die Bewertung einer hoheitlichen Maßnahme als performance requirement im Sinne
von NAFTA-Artikels 1106 ist somit allein, dass diese aus Sicht der schutzwürdigen Person de facto
deren  Normvoraussetzungen  mit  entsprechend  negativen  Folgewirkungen  erfüllt,  was  im
vorliegenden Fall gegeben ist.
Allerdings ist die Zurechenbarkeit von nur mittelbaren Auswirkungen begrenzt. Um den regressus
ad infinitum zu vermeiden, muss eine Maßnahme einem Erfolgs- bzw. Schadenseintritt  adäquat-
kausal zurechenbar sein. Mit der von dem Freiburger Logiker und Mediziner Johannes v. Kries395
begründeten, das Zivilrecht stark prägenden Adäquanztheorie sollen gänzlich unvorhersehbare oder
nach  der  allgemeinen  Lebenserfahrung  vollkommen  unerwartete  und  unwahrscheinliche
Kausalzusammenhänge vermieden werden. Ein Verstoß gegen eine sich aus NAFTA-Kapitel 11
ergebende  Schutznorm des  Investors  und  seiner  Investitionen  ist  einer  hoheitlichen  Maßnahme
deshalb nur dann adäquat-kausal zuzurechnen, wenn diese die Wahrscheinlichkeit des Eintritts der
395
 (1853 – 1928) vgl. etwa, v. Kries, J., Die Prinzipien der Wahrscheinlichkeitsrechnung (1927); v. Kries, J., Über den
Begriff  der  objektiven  Möglichkeit  und  einige  Anwendungen  desselben,  Vierteljahresschrift  für  wissenschaftliche
Philosophie 12 (1888), 179, 287, 393.
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konkreten Auswirkungen auf den zu schützenden Rechtsträger in nicht unerheblicher Weise erhöht
hat  und  es  nicht  schlechthin  unwahrscheinlich  ist,  dass  die  konkrete  Maßnahme  die  gerügten
Normenverletzungen nach sich zieht.
Ferner  sind  die  Auswirkungen  hoheitlicher  Maßnahmen  dem  sie  erlassenden  Staat  nicht
zuzurechnen,  wenn  es  zwischen  dem  Erlass  der  Maßnahme  und  dem  eingetretenen  Erfolg
notwendigerweise  weiterer,  wesentlicher  Zwischenakte  bedurfte.  In  diesen  Fällen  kann  der
Erfolgseintritt der hoheitlichen Maßnahme nicht  adäquat zugerechnet werden, da er vielmehr Folge
des  wesentlichen  Zwischenaktes  ist.  Anders  verhält  es  sich bei  unwesentlichen  Zwischenakten,
insbesondere solchen, die vorhersehbar und zu erwarten waren bzw. sind.
Bei  der  Beurteilung,  ob  die  eingetretene  Normverletzung  der  hoheitlichen  Maßnahme  adäquat
zugerechnet werden kann, ist eine objektiv-nachträgliche Prognose ausschlaggebend. Das Tribunal
hat nach diesem Grundsatz (i) nachträglich (ii) aus Sicht eines objektiven Beobachters, der (iii) zum
Zeitpunkt des Erlasses der Maßnahme über alle Kenntnisse eines einsichtigen und vernunftbegabten
Menschen aus dem Verkehrskreis verfügt und (iv) darüber hinaus alles einschlägige Sonderwissen
der  die  Maßnahme  erlassenden  Person  besitzt,  zu  entscheiden.  Folglich  ist  zu  prüfen,  ob  ein
vernunftbegabter,  objektiver  Beobachter  mit  dem  gesamten  Sachverstand  des  die  Maßnahme
verfügenden Staates zum Zeitpunkt des Erlasses vernünftigerweise davon ausgehen kann, dass die
hoheitliche Maßnahme zu der gerügten Normenverletzung führt, was angesichts der vorliegenden
Umstände zu bejahen ist.
Neben der Verneinung eines Umgehungstatbestandes der Kapitel 3 und 20 durch Kapitel 11 sind
erstere im Vergleich zu letzterem auch nicht lex specialis. Die Schutzrichtung und Regelungsinhalte
dieser Normen sind gänzlich verschieden und beziehen sich auf völlig unterschiedliche Tatbestände.
Damit bleibt es im Ergebnis bei dem Grundsatz, dass die einzelnen NAFTA-Kapitel gleichwertig
nebeneinander stehen und dementsprechend nebeneinander anzuwenden sind.
Allerdings bleibt vor Anwendung von Kapitel 11 noch zu prüfen, ob Artikel 1112 im vorliegenden
Fall  einschlägig  ist.  Artikel  1112  bestimmt,  dass  im  Falle  eines  Widerspruchs  zwischen  den
Normen von  Kapitel 11 und denen eines anderen Kapitels, stets die Normen des anderen Kapitels
vorrangig  sind.  Ein  Widerspruch  zwischen  NAFTA-Normen  ist  dann  anzunehmen,  wenn  die
Einhaltung der sich aus einer NAFTA-Norm ergebenden Verpflichtungen zwangsläufig zu einer
Verletzung einer anderen NAFTA-Norm führt (vgl. o.).
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Allein der Umstand, dass ein und derselbe Tatbestand sowohl von Normen  der Kapitel 3 und 20 als
auch  von  denen  des  Kapitels  11  erfasst  werden  und  sich  daraus  mehrere,  möglicherweise
unterschiedliche Rechtsfolgen ergeben können, begründet jedoch keinen Widerspruch im Sinne von
NAFTA-Artikel  1112.  Vielmehr  kann  etwa  eine  Importbeschränkung  den  Anforderungen  der
Kapitel  3 und 20 genügen und gleichwohl gegen Normen von Kapitel 11 verstoßen, sodass die
Maßnahme nach Kapitel 3 und 20 erlaubt, nach Kapitel 11 jedoch verboten ist.
Anders verhält es sich, wenn eine hoheitliche Maßnahme nicht nach Kapitel 11-Normen untersagt
ist, sondern nach Vorschriften außerhalb dieses Kapitels, wie etwa nach denen der Kapitel 3 und 20.
Die danach unzulässigen Maßnahmen dürfen nicht auf dem Umweg über NAFTA-Kapitel 11 für
zulässig erklärt werden. In diesem Fall liegt ein Widerspruch im Sinne des Artikels 1112 zwischen
Regelungen des Kapitels 11 und jener anderer NAFTA-Kapitel vor, womit die Anwendbarkeit von
Kapitel 11 ausgeschlossen ist.
Im vorliegenden Fall liefe eine vorrangige,  ausschließliche Anwendbarkeit der Kapitel 3 und 20
dem Sinn und Zweck von Kapitel  11 als Investorschutzvorschrift  entgegen  und führte zu einer
unzulässigen Beschränkung der die Schutzrechte von Artikel 1106 genießenden Person.
Eröffnung des Norm-Schutzbereichs
Der Antragsteller kann sich ausschließlich auf die Rechte berufen, unter deren Schutzbereich er
fällt. Dies setzt voraus, dass die geltend gemachte Norm ein subjektives Recht des Antragstellers
enthält. Ausgangspunkt für die Ermittlung eines subjektiven Rechts ist die um 1900 entwickelte, auf
Ottmar Bühler zurückgehende Schutznormlehre oder Schutznormtheorie.396 Danach ergibt sich aus
Rechtsbestimmungen in internationalen Verträgen und Abkommen, welche die Anwendbarkeit und
die Rechtmäßigkeit von hoheitlichen, als performance requirements beurteilten Maßnahmen regeln,
ein subjektives Recht bei Vorliegen  folgender drei Voraussetzungen:
− Die Norm muss den Antragsteller  objektiv  begünstigen,  d. h.,  sie  muss  für  diesen
objektiv günstige Rechtsfolgen enthalten.
− Diese  Begünstigung  muss  von  der  Norm  selbst  und  im  Kontext  des  gesamten
Vertragswerkes bezweckt sein.
− Die Durchsetzbarkeit der Begünstigung muss von der Norm selbst und im Kontext des
gesamten Vertragswerkes intendiert sein. Es darf  sich nicht allein um einen bloßen
Rechtsreflex handeln.397
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 vgl.  Bühler,  Ottmar,  Die  subjektiven  öffentlichen  Rechte  und  ihr  Schutz  in  der  deutschen
Verwaltungsrechtsprechung, (1914).
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Dies wird bei, die Anwendbarkeit und die Rechtmäßigkeit von performance requirements regelnden
Normen  grundsätzlich  der  Fall  sein.  Indem  diese  die  Zulässigkeit  entsprechender  hoheitlicher
Maßnahmen einschränken und bei einer Normverletzung einen Ausgleich für erlittenen Schaden
gewähren,  begünstigen  diese  objektiv  die  betroffenen  Personen,  was  nach  Sinn  und  Zweck
internationaler  Investitions-  und  Handelsabkommen  gerade  beabsichtigt  ist.  Ferner  sollen  die
Rechtsfolgen  dieser  Normen  zunehmend  durch  ein  investor-state-Verfahren  unmittelbar
durchsetzbar sein. Sie sind demzufolge vom Vertragswerk intendiert und nicht bloßer Reflex.
Ausgangspunkt für die Bestimmung des Schutzbereichs ist die jeweilige Norm in ihrer nach den
allgemeinen Auslegungskriterien ermittelten Bedeutung. Dazu bedarf es, wie das Tribunal im Fall
Pope  &  Talbot  Inc.  vs.  Canada ausführte  an interpretation of  language  and  substance.398
Weitergehend stellte Dr.  Bryan  Schwartz im Fall  S.D. Myers vs.  Canada zurecht  fest,  dass ein
Tribunal  bei  der  Bestimmung  des  Schutzbereichs  einer  Norm  auch  object  and  purpose399 der
provision betrachten und berücksichtigen muss.
Beispielhaft findet sich diese dreistufige Prüfungssystematik unter Berücksichtigung der Kriterien
von  language  and  substance sowie  von  object  and  purpose im  Fall  Pope  &  Talbot  Inc.  vs.
Canada400 wieder.  In  diesem Fall  hatte  das  Tribunal  den  Schutzbereich  einzelner  Normen  des
NAFTA-Artikels 1106, insbesondere von Artikel 1106 (1) und 1106 (3) zu bestimmen.
Zu diesem Zweck legte es zunächst  den Umfang, in dem die jeweilige Norm den Antragsteller
objektiv begünstigt, fest.401 Dabei bediente es sich vor allem eines Vergleichs der Artikel 1106 (1)
und 1106 (3) und ermittelte anhand der Übereinstimmungen und Unterschiede beider Normen die
jeweils dem Antragsteller objektiv zugesprochenen, günstigen Rechtsfolgen.
In  einem  zweiten  Schritt  setzte  sich  das  Tribunal  mit  der  Frage  auseinander,  inwieweit  die
ermittelte, objektive Begünstigung des Antragsstellers von der jeweiligen Norm und im Kontext des
gesamten Vertragswerks bezweckt ist.402 Im konkreten Fall kam das Tribunal zu dem Ergebnis, dass
performance requirements,   wie sie NAFTA-Artikel 1106 zu verhindern sucht, zwar im Regelfall
auf  die  Steigerung  von  foreign  exchange  earnings und  des  Exports  abzielen,  die  Normen  des
NAFTA-Artikels 1106 jedoch auch den Schutz vor performance requirements bezwecken, die zur
Reduzierung der foreign exchange earnings und des Exports führen.
Darüber hinaus stellte das Tribunal in diesem Zusammenhang fest, dass die Durchsetzbarkeit der
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 S.D. Myers Inc. vs. Canada, Separate Opinion, Rn. 210, Rn. 192: [A] Tribunal [...] must look at substanve, and not
only form, ebenso S.D. Myers vs. Canada, Partial Award, Rn. 273.
400
 Pope & Talbot Inc. vs. Canada, Interim Award, Rn. 70ff..
401
 vgl. Pope & Talbot Inc. vs. Canada, Interim Award, Rn. 70 – 73.
402
 vgl. Pope & Talbot Inc. vs. Canada, Interim Award, Rn. 74 – 75.
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Rechtsfolgen  von  Artikel  1106  (1)  und  1106  (3)  von  diesen,  als  auch  von  dem  gesamten
Vertragswerk intendiert ist.403
Nach der Feststellung, dass die vom Antragsteller geltend gemachte Norm ein subjektives Recht
enthält, war der Schutzbereich dieses subjektiven Rechts zu ermitteln. Ausgangspunkt hierfür ist der
allgemeine Lebens- und Aktionsbereich, in dem das subjektive Recht handlungs- und sachbezogen
wirkt.  Rahmen  und  Inhalt  dieses  Lebens-  und  Handlungsbereichs  sind  wiederum  unter
Heranziehung der  o. a.  Auslegungskriterien  festzulegen,404 wobei  der  auf  diese Weise ermittelte
Regelungsbereich nicht in allen Fällen mit dem Schutzbereich des subjektiven Rechts identisch ist.
Schliesslich sind danach  die persönlichen  und  sachlichen  Grenzen  des  ermittelten,  allgemeinen
Regelungsbereichs auszulegen und zu bestimmen.
Die Auslegung des  Schutzbereichs  eines  subjektiven Rechts  des  Antragstellers  ist  bei  Normen,
welche  die  Anwendbarkeit  und  die  Rechtmäßigkeit  von  performance  requirements regeln,
besonders  kritisch.  Sie  hat  weitreichende  Bedeutung,  ist  allerdings  aufgrund  zahlreicher,  als
performance requirements  interpretierbarer  staatlicher  Handlungsmöglichkeiten  und dem Fehlen
einer  allgemein  gültige  Definition  für  performance  requirements  nicht  immer  unproblematisch.
Unter  Umständen  können sich alle  hoheitlichen  Maßnahmen  als  performance  requirements auf
einen Investor auswirken. Ferner ist bei der Auslegung die Regelungsfreiheit der Vertragsparteien
beim Abschluss internationaler Verträge und Abkommen zu beachten, die diese in ihrem Sinne frei
definieren können. Beispiel der Komplexität ist der bereits diskutierte NAFTA-Fall Pope & Talbot
Inc.  vs.  Canada.  Die  vom  Antragsteller  als  unzulässige  performance  requirements gerügten,
hoheitlichen Maßnahmen waren gerade nicht dazu geeignet, den Devisenzufluss zu steigern, so dass
fraglich  war,  ob  auch  hoheitliche  Maßnahmen  mit  entgegengesetzten  Auswirkungen  unter  den
Schutzbereich  des  NAFTA-Artikels  1106  fallen,  oder  ob  dieser  lediglich  solche  Maßnahmen
erfasst, die zur Steigerung des Devisenzuflusses bestimmt und geeignet sind.
Für die Ermittlung des Schutzbereichs von NAFTA-Artikel 1106 und damit für die Entscheidung
des Tribunals über die Begründetheit  des  investor-state-dispute im Fall  Pope & Talbot Inc.  vs.
Canada405 waren neben den allgemeinen Auslegungskriterien die NAFTA-Artikel 102 (2), 1131 (1)
und nicht zuletzt 1106 selbst ausschlaggebend.
403
 vgl. Pope & Talbot Inc. vs. Canada, Interim Award, Rn. 77, [...] the prohibition in Article 1106 (1) is addressed [...]
that of Article 1106 (3) is addressed [...].
404
 vgl. Dreier, Grundgesetzkommentar, Band I: Art. 1 – 19 GG, Tübingen (1996), Band II: Art. 20 – 82 GG, Tübingen
(1998), vor Art. 1 Rn. 78f.; Bleckmann, Staatsrecht II, Die Grundrechte, 4. Aufl.,  Köln, München, (1997), §12 Rn.
13ff.; Schwabe, JZ (1998), 66; Pieroth, Schlink, (1999), Rn. 195ff., 248ff..
405
 vgl. Pope & Talbot Inc. vs. Canada, Interim Award, Rn. 45ff. insbesondere Rn. 64ff..
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NAFTA-Artikel 102 (2)
The Parties shall interpret and apply the provisions of this Agreement in the light of its
objectives  set  out  in  paragraph  1  and  in  accordance  with  applicable  rules  of
international law.
NAFTA-Artikel 1131 (1)
[NAFTA  arbitrators  shall]  decide  the  issues  in  dispute  in  accordance  with  [the]
Agreement and applicable rules of international law.
Bei den  rules of international law handelt es sich vor allem um die Artikel 31 – 33 der Wiener
Konvention, deren Anwendbarkeit von anderen NAFTA-Tribunalen bereits bestätigt wurde.406 
NAFTA-Artikel 1106
          Interpretation [of legal texts] must be based above all on the text of the treaty.407
Der  Umfang der Artikel 1106 (1) und Artikel 1106 (2)  wird wiederum massgebend von Artikel
1106 (5) bestimmt, demzufolge deren Anwendungsbereich nicht über die sieben, respektive vier
ausdrücklich aufgezählten Fälle hinaus ausgedehnt werden darf.
Artikel 1106 (1) verbietet die in (a) bis (g) aufgezählten requirements soweit diese im Kontext mit
establishment, acquisition, expansion, management conduct, und operation einer Investition stehen.
Artikel  1106  (3)  (a)  bis  (d)  verwehrt  hinsichtlich  der  vier  in  1106  (1)  (b)  bis  (e)  gelisteten
requirements zusätzlich,  dass  die  Gewährung  eines  einmaligen  oder  andauernden  Vorteils  von
deren  Erfüllung abhängig  gemacht  wird.  Folglich darf  im Umkehrschluss  die Gewährung eines
Vorteils  von  der  Erfüllung  der  in  Artikel  1106  (1)  (a),  (f)  und  (g)  aufgezählten  requirements
abhängig gemacht werden. Deren Erfassung in Form einer Erweiterung des Anwendungsbereichs
von Artikel 1106 (3) ist nach Artikel 1106 (5) eine unzulässige Rechtsfortbildung und widerspricht
dem Sinn und Zweck des Artikels 1106.
Die im vorliegenden Fall zu behandelnde Zuteilung der established base- und der lower fee base-
Exportquoten ist sowohl nach Auffassung von Antragssteller, als auch Antragsgegener ein Vorteil
im Sinne des Artikels 1106 (3), der sich das Tribunal anschließt.
Der  Investor  ist  allerdings  der  Auffassung,  dass  das  Export  Control  Regime  durch  Festsetzung
bestimmter Exportmengen für Weichholzprodukte eine unzulässige requirement verhängt.
Kanada  argumentiert  dagegen,  dass  das  Ziel  von  performance  requirements  häufig  in  der
406
 Das NAFTA-Tribunal im Falle  In the Matter of Tariffs Applied by Canada to Certain U.S. – Origin Agricultural
Products, bekräftigte, dass Artikel 31 und 32 der Wiener Konvention das internationale Gewohnheitsrecht weitgehendst
widerspiegelt (generally accepted as reflecting customary international law).
407
 Japan – Taxes on Alcoholic Beverages, 4. Oktober (1996), S. 12.
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Steigerung des Devisenzuflusses und/oder der Stärkung des Arbeitsmarktes liege und Investoren zu
deren Zielerreichung deshalb eine künstlich hohe Exportmenge auferlegt werde.
Zwar stimmt das Tribunal dieser Auffassung zu, doch erlaubt der Wortlaut des Artikels 1106 (1) (a)
nicht die Schlussfolgerung, dass sich sein Anwendungsbereich nur auf  performance requirements
erstreckt, die zu einer künstlichen Erhöhung der Exportmenge führen. Vielmehr erfasst Artikel 1106
(1)  (a)  sämtliche  requirements über  den  Export  einer  bestimmten  Menge  oder  eines  Anteils,
unabhängig davon, ob diese zu einer künstlichen Erhöhung oder Herabsetzung führen.
Damit handelt es sich bei dem Export Control Regime grundsätzlich um ein requirement im Sinne
von Artikel  1106 (1)  (a).  Allerdings  wird  dieses  requirement nicht,  wie  von  Artikel  1106  (1)
verlangt, verhängt (imposed) oder durchgesetzt (enforced). Es setzt lediglich die Höhen fest, bis zu
denen Weichholzprodukte zollfrei bzw. zu einem niedrigeren Zoll in die USA exportiert werden
können.  Zwar  werden  Weichholzunternehmen  dadurch  zweifelsfrei  von  Exporten  in  die  USA
zumindest  teilweise  abgeschreckt,  doch  handelt  es  sich  dabei  nicht  um  ein  requirement  for
establishing, acquiring, managing, conducting or operating eines NAFTA-Unternehmens. Mangels
eines  requirements, das im Sinne von Artikel 1106 (1) verhängt oder durchgesetzt wird, gab das
Tribunal einem Anspruch nach Artikel 1106 (1) (a) nicht statt.
Die vom Investor geltend gemachte Verletzung von Artikel 1106 (1) (e) und Artikel 1106 (3) (d)
setzt in beiden Fällen den Erlass und die Durchsetzung von  requirements voraus,  which restrict
sales of goods and services in its territory. Die Klausel in its territory erfasst im vorliegenden Fall
den Verkauf von Weichholzprodukten in Kanada, die in den covered provinces hergestellt werden
und für den Ge- oder Verbrauch in Kanada bestimmt sind. Geht allerdings das Eigentum an dem
Produkt an einen Käufer in den USA über, während sich das Produkt noch in Kanada befindet, oder
wird es an einen kanadischen Zwischenhändler für den Export in die USA verkauft, handelt es sich
dabei nicht um einen Verkauf in its territory.
Der  Investor  ignoriert  bei  seiner  Argumentation  den  Unterschied  von  inländischen  Verkäufen
(domestic sales) und denen, die für den Export  bestimmt sind (exports) und verkennt damit die
Bedeutung der  Artikel  1106 (1)  (e)  und Artikel  1106 (3)  (d).  Richtigerweise  erstreckt  sich der
Anwendungsbereich  beider  Normen  nur  auf  Verkäufe  (sales),  die  für  den  inländischen  Markt
bestimmt sind. Das  Export Control Regime schafft  dagegen nur Beschränkungen für den Export
(exports) und nicht für den Verkauf im Inland (domestic sales). Der Anwendungsbereich der Artikel
1106 (1) (e) und Artikel  1106 (3) (d) ist demzufolge nicht berührt und ein Anspruch auf deren
Grundlage nicht gegeben.
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Im Fall  S.D.  Myers  Inc.  vs.  Canada  vertritt  eine  vergleichbare  Argumentationslinie sowohl  die
Mehrheit des Tribunals im Partial Award, als auch Dr. Bryan Schwartz in seiner Separate Opinion.
Ausgangspunkt bei der Frage, ob unzulässige performance requirements vorliegen, war ebenfalls
die Bestimmung des Schutzbereichs der Normen des NAFTA-Artikels 1106.
Zwar  trennen  weder  die  Mehrheitsmeinung  des  Tribunals  noch  Dr.  Schwartz  in  ihrer
Argumentation deutlich zwischen der Bestimmung des Schutzbereichs der Normen von NAFTA-
Artikel  1106  und  einem  Eingriff  in  diese  Vorschriften,  doch  ist  der  argumentative  Ansatz
vergleichbar.  Aus  den  Ausführungen  sowohl  im  Partial  Award,408 als  auch  in  der  Separate
Opinion409 geht  hervor,  dass  ein  relevanter  Eingriff  nur  dann  vorliegt,  wenn  die  fraglichen
hoheitlichen Maßnahmen in den Schutzbereich der Norm (hier NAFTA-Artikel 1106), wie er sich
durch Auslegung ergibt, eingreifen.
Dies wird durch folgende Aussage der Tribunalsmehrheit deutlich:
Although the Tribunal must review the substance of the measure, it cannot take into
consideration  any  limitations  or  restrictions  that  do  not  fall  squarely  within  the
“requirements” listed in Articles 1106 (1) and (3) [; the scope of Article 1106].410
Notwendige  Folge  ist,  dass  zuerst  der  Umfang des  Schutzbereichs  der  Norm bestimmt werden
muss. Er stellt die Grundlage für die dann in einem zweiten Schritt durchzuführende Ermittlung dar,
ob die Rechte des Investors berührt sind. Nur wenn der ermittelte Schutzbereich von der fraglichen
Maßnahme betroffen ist, kann überhaupt von einem Eingriff gesprochen werden.
Sinngemäß ging das Tribunal auch im Fall ADF Group Inc. vs. USA vor.411 Dabei bediente sich das
Tribunal des o. a. Musters zur Ermittlung des Umfangs der Ausnahmevorschriften von NAFTA-
Artikel  1108,  um anschließend festzustellen,  dass  der  Schutzbereich des  NAFTA-Artikels  1106
mangels Anwendbarkeit nicht eröffnet ist (vgl. o.).412 
Abschliessend ist anzumerken, dass die Tribunale nicht immer eindeutig zwischen der Bestimmung
bzw. Eröffnung des Schutzbereichs einer Norm einerseits und dem Vorliegen eines Eingriffs  in
diese  Norm  andererseits,  trennen.  Vielfach  wird  bei  der  Frage  nach  dem  Vorliegen  eines
Eingrifftatbestandes festgestellt, dass die Beantwortung eine Auslegung der einschlägigen Normen
408
 vgl. Pope & Talbot Inc. vs. Canada, Partial Award, Rn. 270ff..
409
 vgl. Pope & Tablot Inc. vs. Canada, Separate Opinion, Rn. 188ff..
410
 Pope & Talbot Inc. vs. Canada, Partial Award, Rn. 275.
411
 ADF Group Inc. vs. U.S.A., Final Award, Rn. 147ff., 159ff., vgl. auch Rn. 81ff..
412
 Dabei  ist  zu beachten,  dass es sich bei der Ausnahmevorschrift  um eine Norm handelt,  die nicht  den Investor,
sondern dem Staat  zu Gute kommt.  Bei dessen Auslegung ist  demzufolge zu prüfen,  (1) ob diese Norm den Staat
objektiv begünstigt, (2) in wieweit diese Begünstigung bezweckt ist und (3) ob es sich bei der Durchsetzbarkeit nicht
lediglich um einen Reflex handelt. Bei der Ermittlung des Umfangs des „Schutzbereichs“ (zu Gute des Staates) dieser
Norm ist das o.a. zu berücksichtigen.
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(die Ermittlung deren Schutzbereiches)  erfordere,  um beurteilen zu können, ob dieser  durch die
fraglichen Maßnahmen berührt ist. Die Bestimmung des Schutzbereichs der Norm findet in diesen
Fällen nicht abstrakt, sondern jeweils für die in Frage stehende hoheitliche Maßnahme und damit
einzelfallbezogen statt. Die Eröffnung des Schutzbereichs der geltend gemachten Norm und dessen
Umfang prüfen die Tribunale in jedem Fall, wenn auch in unproblematischen Fällen nur kurz bzw.
konkludent.
Eingriff in den Norm-Schutzbereich
An die Ermittlung des Schutzbereichumfangs eines geltend gemachten subjektiven Rechts schliesst
die  Prüfung  an,  ob  die  gerügte  hoheitliche  Maßnahme  einen  Eingriff  in  diesen  Schutzbereich
darstellt. Erst wenn die Beeinträchtigung des Schutzbereichs aus objektiver Sicht Eingriffsqualität
hat,  ist  ein  Antrag  begründet  und  damit  ein  Anspruch  des  Antragstellers  auf  Abwehr  bzw.
Unterlassen und Folgenbeseitigung gegeben.
Nach klassischer Definition liegt ein Eingriff in den Schutzbereich bei jedem staatlichen Rechtsakt
vor,  der  final-unmittelbar  und  imperativ  auf  die  Beeinträchtigung  des  geltend  gemachten
subjektiven Rechts gerichtet ist. Dies ist der Fall, wenn eine hoheitliche Maßnahme gezielt bzw.
beabsichtigt  eine Einwirkung auf  das  subjektive  Recht  anstrebt  oder  eine  Beeinträchtigung  des
subjektiven  Rechts  im  Sinne  einer  Eingriffsqualität  alleiniger  oder  vorrangiger  Zweck  des
hoheitlichen Aktes ist. Voraussetzung ist nach diesem Eingriffsverständnis darüber hinaus, dass die
hoheitliche Maßnahme direkt, d. h. primär auf die Herbeiführung bestimmter, für den Träger des
subjektiven Rechts belastender Rechtsfolgen gerichtet ist. Letztlich wird verlangt, dass der Eingriff
in  das  subjektive  Recht  Folge  einer  verbindlichen,  mit  Befehl  und  Zwang  durchsetzbaren
Anordnung ist. Dazu gehören speziell Ge- und Verbote, die Verweigerung von Erlaubnissen für
rechtlich geschütztes Verhalten sowie Rechtsgestaltungen,  insbesondere in Form der  Aufhebung
von Rechten oder Erlaubnissen im geschützten Bereich und Feststellungen, dass ein geschütztes
Verhalten von einer behördlichen Erlaubnis abhängig ist. 413
Dieses enge, klassische Verständnis eines Eingriffs wird allerdings weder dem Sinn und Zweck
internationaler  Investitions-  und  Handelsabkommen,  vor  allem  jener  Normen,  welche  die
Anwendbarkeit und Rechtmäßigkeit von performance requirements regeln, noch den tatsächlichen,
von  einer  Vielfalt  hoheitlicher  Maßnahmen  und  deren  Auswirkungen  auf  die  subjektiven
Rechtsträger  geprägten  Realitäten  gerecht.  Wie  erwähnt,  dienen  diese  Regelungswerke  dazu,
413
 vgl. zum Eingriff in den Schutzbereich, Windthorst, Verfassungsrecht, Band 1: Grundlagen, München (1994), §8 Rn.
53ff..
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Investoren vor bestimmten Folgen hoheitlicher Maßnahmen zu schützen und gegebenenfalls einen
Ausgleich für die im Widerspruch zu den vereinbarten Normen stehenden hoheitlichen Akte zu
gewähren bzw. zu gewährleisten.  Irrelevant  ist,  durch welche hoheitlichen Maßnahmen und auf
welchem Wege der Staat den Erfolg - den Eingriff in den Schutzbereich des subjektiven Rechts des
Antragstellers  –  herbeiführt.  Aus  diesem  Grund  setzt  ein  Eingriff  in  den  Schutzbereich  eines
subjektiven Rechts weder einen Rechtsakt voraus, noch ist Bedingung, dass dieser final-unmittelbar
und imperativ  auf  eine  Beeinträchtigung gerichtet  ist.  Vielmehr  ist  darauf  abzustellen,  ob  eine
hoheitliche  Maßnahme,  unabhängig  ihrer  rechtlichen  oder  tatsächlichen  Ausgestaltung,  ein
subjektives  Recht  des  Antragstellers  beeinträchtigt,  gleichgültig  ob der  gerügte  hoheitliche  Akt
dieses Recht final-unmittelbar berührt, oder ob eine faktisch-mittelbare Beeinträchtigung vorliegt.
Der  Umstand,  dass  das  klassische  Eingriffsverständnis  den  Gegebenheiten  des  internationalen
Investitions-  und  Handelsrechts  nicht  gerecht  wird,  spiegelt  sich  in  unterschiedlichen
Entscheidungen verschiedener Tribunale wider.
The export ban imposed by CANADA was not cast in the form of express conditions
attached to a regulatory approval but, in applying Article 1106 the Tribunal must look
at substance [of the measure], not only form.414
Nicht  (Rechts-)Form,  sondern  der  practical  effect415 von  hoheitlichem  Handeln  auf  den
schutzwürdigen Investor im konkreten Fall ist entscheidend.416 Ein Verständnis, von dem bereits der
Ausschuss im FIRA–Fall ausging.417
Im Fall S.D. Myers vs. Canada zeigte sich dieser Ansatz bei Erörterung der Interim Order. Fraglich
war,  ob die  Interim Order in  ihrer  konkreten Anwendung und nach ihrem Inhalt  innerhalb der
Grenzen des Anwendungsbereichs von Artikel 1106 liegt. Dies bedingte die Prüfung, ob einer der
Tatbestände des Artikels 1106 (1) oder Artikel 1106 (3) erfüllt ist, wofür einzig Artikel 1106 (1) in
dem Unterfall „conduct or operation“ in Frage kam. Trotz Zugrundelegung der Maxime, dass sich
Artikel  1106  nicht  auf  de  jure requirements beschränkt,  sondern  gleichfalls  de  facto
Verpflichtungen erfasst und die konkrete Auswirkung auf den jeweiligen Rechtsträger im Einzelfall
ausschlaggebend ist, erfüllt die Interim Order nach Auffassung des Tribunals weder den Tatbestand
des Artikels 1106 (1) (b) noch des Artikels 1106 (1)  und verschliesst sich damit der Argumentation
von  S.D. Myers Inc..
Looking at the substance and effect of the Interim Order, as well as the literal wording
414
 S.D. Myers Inc. vs. Canada, Partial Award, Rn. 273, so auch S.D. Myers Inc. vs. Canada, Separate Opinion, Rn. 192.
415
 S.D. Myers Inc. vs. Canada, Separate Opinion, Rn. 193.
416
 S.D. Myers Inc. vs. Canada, Partial Award, Rn. 273ff., dabei beruft sich das Tribunal auf den FIRA – Fall.
417
 Dies stellt das Tribunal in dem Fall S.D. Myers Inc. vs. Canada, Partial Award, Rn. 274, ausdrücklich fest. Vgl. im
übrigen FIRA – Case Abschnitt 5ff..
173
of  Article  1106,  the  majority  of  the  Tribunal  considers  that  no  “requirements”  as
defined were imposed on SDMI that fell within Article 1106.418
Dass die Annahme eines Eingriffs in den Schutzbereich von den tatsächlichen Auswirkungen der
jeweiligen hoheitlichen Maßnahmen auf den Antragsteller abhängt, wird auch in der Entscheidung
im Fall Pope & Talbot Inc. vs. Canada deutlich. Hier argumentierte der Antragsgegner,419 dass ein
Eingriff  in  den  Schutzbereich  des  NAFTA-Artikels  1106  nur  dann  vorliege,  wenn  der  o. a.
klassische Eingriffsbegriff  erfüllt  sei.  Die Begriffe  „requirement,“  „imposed“ und „enforced“ in
Artikel  1106 führten  zum Schluss,  dass  rein  tatsächliche,  also  de facto-Auswirkungen  auf  den
Investor nicht genügten, um einen Eingriff zu begründen. Zwar traf das Tribunal in diesem Fall
keine Entscheidung, ob für die Begründung einer Eingriffsqualität de facto-Auswirkungen genügen,
oder  ob  es  hierzu  de  jure-Voraussetzungen  bedarf.  Allerdings  setzte  es  sich  mit  der  Frage
auseinander,  ob  die  gerügten  hoheitlichen  Maßnahmen,  tatsächlich  requirements im  Sinne  des
NAFTA-Artikels  1106  darstellen.420 Aus  dieser  Untersuchung  lässt  sich  schließen,  dass  nach
Auffassung  des  Tribunals  auch  de  facto-Auswirkungen  auf  den  Antragsteller  Eingriffe  in  den
Schutzbereich darstellen können, da die Erörterung andernfalls überflüssig gewesen wäre. Ginge
das Tribunal von dem klassischen Eingriffsbegriff aus, hätte mangels einer relevanten, hoheitlichen
und als performance requirement zu bewertenden de jure-Maßnahme ein Eingriff a priori abgelehnt
werden  müssen.  Auf  die  Frage,  ob  diese  Maßnahmen  tatsächlich  requirements im  Sinne  des
NAFTA-Artikels 1106 darstellen, wäre es dann nicht mehr angekommen.
Im  Fall  Pope & Talbot Inc. vs. Canada trifft das Tribunal ebenfalls keine Aussage, ob, wie von
dem Investor angeführt, das für weitergefasste Normen, wie  national treatment und most-favored
nation treatment, bestehende „de facto-Konzept“ auch bei der Ermittlung eines Eingriffs in den
Schutzbereich  von  Normen,  die  sich  mit  performance  requirements auseinandersetzen,
herangezogen werden  kann. Die oben gemachten Ausführungen, dass das Tribunal die Möglichkeit
von  de  facto-requirements nicht  von  vornherein  ausschliesst,  sowie  das  Heranziehen  der
Entscheidung im FIRA – Fall durch das Tribunal in S.D. Myers Inc. vs. Canada (vgl. o.) sprechen
jedoch dafür, dass die Rechtsprechung das „de facto Konzept“ auch bei Normen über performance
requirements, zu mindest  hilfsweise für  heranziebar  hält.  Auch legt  der  Wortlaut  des  NAFTA-
Artikels 1106 nahe, dass diese Norm sowohl de jure- als auch de facto-performance requirements
umfasst.421
418
 S.D. Myers Inc. vs. Canada, Partial Award, Rn. 277.
419
 Pope & Talbot Inc. vs. Canada, Counter – Memorial Canada Initial Phase, Rn. 274ff..
420
 Pope & Talbot Inc. vs. Canada, Interim Award, Rn. 74ff..
421
 vgl. hierzu Pope & Talbot Inc. vs. Canada, Supplemental Memorial of the Investor Initial Phase, Rn. 118f.
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Durch  das  Abstellen  auf  die  de  facto-Auswirkungen  einer  hoheitlichen  Maßnahme  auf  den
Antragsteller  wird  auch  dem  Sinn  und  Zweck  von  internationalen  Investitions-  und
Handelsabkommen, wie der Antragsteller im Fall Pope & Talbot Inc. vs. Canada geltend macht,422
Rechnung getragen. Wie erwähnt,  handelt es sich bei den Normen des NAFTA-Kapitels 11 um
Vorschriften,  die  allesamt  dem  Schutz   privater  Investoren  vor  bestimmten  hoheitlichen
Maßnahmen dienen. Um diesem Anspruch gerecht zu werden, muss auch NAFTA-Artikel 1106 auf
sämtliches  hoheitliches  Handeln  anwendbar  sein  und  darf  sich  nicht  auf  de  jure-Maßnahmen
beschränken. Richtigerweise argumentiert der Antragsteller im Fall Pope & Talbot Inc. vs. Canada,
dass das durch NAFTA verfolgte Ziel der  investment liberalization durch eine Beschränkung des
Artikels  1106  auf  hoheitliche  de  jure-Maßnahmen,  gefährdet  werde.423 Zur  Förderung  einer
Liberalisierung des  Investitions-  und Handelsmarktes  kann nicht die Form staatlichen Handelns
ausschlaggebend sein, sondern vielmehr dessen Auswirkungen auf den Wirtschaftsteilnehmer, den
Investor. Dies wurde bereits von mehreren Tribunalen und Ausschüssen ankannt, die hinsichtlich
anti-discrimination-, als auch national treatment- und performance requirement-provisions stets auf
die de facto Auswirkungen für die jeweils geschützte Person abstellten.424 
Dem  Umstand,  dass  nicht  nur  die  vom klassischen  Eingriffsverständinis  erfassten  hoheitlichen
Maßnahmen zu einem Eingriff in den Schutzbereich subjektiver Rechte führen können, wird der
heute  anerkannte,  weite  Eingriffsbegriff  gerecht.425 Gemäß  diesem  Eingriffsverständnis  können
nicht nur Rechtsakte, sondern auch schlichtes hoheitliches Handeln und sogar Realakte, die  nicht
auf die Herbeiführung von Rechtsfolgen gerichtet sind, zu Beeinträchtigungen subjektiver Rechte
führen. Ebenfalls  anerkannt   ist,  dass auch Rechtsakte,  die an sich völlig andere Zielrichtungen
haben und einen gänzlich anderen Zweck verfolgen,  Eingriffe  in den Schutzbereich  subjektiver
Rechte durch faktisch-mittelbare Beeinträchtigungen hervorrufen können. Ausschlaggebend ist, in
der Sprache internationaler Tribunale und Ausschüsse, the substance of a measure und the practical
effect hoheitlichen Handelns  (vgl. o.).
Die Abkehr von dem klassischen, engen Eingriffsverständnis, die sich auch in der Rechtsprechung
internationaler  Tribunale  und Ausschüsse  wieder  findet,  stößt  in  der  Literatur,  insbesondere  im
422
 Pope & Talbot Inc. vs. Canada, Memorial of the Investor Initial Phase, Rn. 101ff..
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 vgl. Pope & Talbot Inc. vs. Canada, Memorial of the Investor Initial Phase, Rn. 101 – 102.
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 Pope & Talbot Inc. vs. Canada, Memorial of the Investor Initial Phase, Rn. 101; vgl auch Feldman vs. Mexico, Final
Award, Rn. 166ff., 169;  Japan – Tarif on Imports of Spruce-Pine-Fur (SPF) Dimension Lumber, BISD 36S/167, 19.
Juli (1989); European Economic Community – Imports of Beef from Canada, BISD 285/29, 10. März (1991); European
Communities – Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas, WT/DS27/AB/R, 9. Sept. (1997); FIRA
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 vgl.  BVerfGE 6, 273,  278;  E 52, 42, 54; E 76, 1,  42; E 71, 183; E 82, 76; E 87, 37; Manssen,  Staatsrecht  I,
Grundrechtsdogmatik, München, (1995), 445f.; Dreier, (1996) vor Art. 1 Rn. 82; Bleckmann, (1997), §12 Rn. 40ff.;
Murswiek DVBl, (1997), 1021; Bethge DVBl, (1997), 1366; Pieroth, Schlink, (1999), Rn. 239f..
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Hinblick auf  performance requirements, zum Teil auf Kritik. In  diesem Zusammenhang wird in
Erinnerung  gerufen,  dass  es  sich  bei  den  Reglungen  über  performance  requirements im
internationalen  Investitions-  und Handelsrecht,  um  a classic example  of  the shift  from investor
protections to the creation of international economic rights for private companies  handelt.426 Diese
Entwicklung  steht  im  Widerspruch  zu  der  ursprünglichen  Annahme,  dass  trotz  Geltung  bzw.
Einschlägigkeit der Normen über performance requirements für sämtliche Phasen einer Investition
nur  eine  begrenzte  Anzahl  hoheitlicher  Maßnahmen  erfasst  werden  bzw.  innerhalb  deren
Geltungsbereiche liegen.427 Vor allem nach den Entscheidungen in den Fällen S.D. Myers Inc. vs.
Canada  und  Pope  &  Talbot  Inc.  vs.  Canada zeigt  sich,  dass  sich  diese  Annahme  nicht
bewahrheitete. Vielmehr wurde deutlich, dass Normen über  performance requirements sämtliche
hoheitlichen Maßnahmen, unabhängig deren Zielrichtung und rechtlicher Ausgestaltung, berühren
können.428 Aufgrund des Abstellens auf die de facto Auswirkungen hoheitlicher Maßnahmen auf
den jeweiligen privaten Investor können folglich selbst Maßnahmen als unzulässige  performance
requirements angegriffen  werden,  die  gänzlich  andere  Zielrichtungen  verfolgen,  wie  klassische
Importverbote (vgl. hierzu o. das Verhältnis von NAFTA-Kapitel 11 zu anderen NAFTA-Kapiteln)
oder  public policy- und Umweltmaßnahmen.429 
[...]  NAFTA’s  protections  for  foreign  investors  have  had  important  unanticipated
consequences  for  other  aspects  of  public  policy  making.  The  uncertainty  and
unpredictability  created  by  NAFTA  around  environmental  and  public  welfare
legislation is profound.430
Vor allem im Hinblick auf die Effektivität einiger performance requirements in bestimmten Fällen 
-insbesondere  in  Entwicklungs-  und  Schwellenländern431 -  sei  es  deshalb  nicht  tragbar,  dass
sinnvolle und notwendige Maßnahmen, durch die Hintertür, nämlich über die Rechtmäßigkeit von
performance  requirements regelnden   Normen  des  internationalen  Rechts  beschränkt  bzw.
aufgehoben werden.432
Andrereseits  ist  festzustellen,  dass  sich die in der  Literatur  von einigen  Autoren  beschriebenen
Ängste trotz des heute geltenden weiten Eingriffsbegriffs nicht bewahrheitet  haben, wie etwa J.
426
 Mann, Moltke, (2002), S. 14.
427
 Mann, Moltke, (2002), S. 14.
428
 vgl. hierzu Mann, Moltke, (2002), S. 14, mit Verweise auf  S.D. Myers Inc. vs. Canada,  Pope & Talbot Inc. vs.
Canada und Ethyl Corp. vs. Canada.
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 vgl. Mann, Moltke, (1999), S.35ff.; Mann, Moltke, (2002), S. 14.
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 Mann, Moltke, (1999(, S. 62.
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 vgl. etwa Kumar,  Use and effectivess of performance requirements: What can be learnt from the experiences of
developed  and developing countries,  (2002);  Kumar,  Performance Requirements  as Tools  of  Development  Policy:
Lessons from Experiences of Developed and Developing Countries for the WTO Agenda on Trade and Investment,
(2003).
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 vgl. Mann, (2002), S. 6.
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Anthony Van Duzer zutreffend konstatierte.433  Dafür sind im wesentlichen drei Gründe ursächlich:
Ein  Grund  ist  die  von  den  Tribunalen  bei  der  Ermittlung  eines  de  facto Eingriffs  in  den
Schutzbereich  einer  Norm  praktizierte,   restriktive  Vorgehensweise.  Trotz  Zugrundelegens  des
weiten Eingriffsbegriffs werden für die Annahme eines de facto Eingriffs strenge Voraussetzungen
verlangt. Er wird erst dann attestiert, wenn er in Art, Umfang und Schwere einem de jure Eingriff
gleicht, wie zum einen der Fall S.D. Myers Inc. vs. Canada zeigt. Hier  stellte sich  die Frage, ob die
gerügte hoheitliche Maßnahme nach  der Intensität ihrer de facto Auswirkungen   einen Eingriff in
den Schutzbereich des NAFTA-Artikels 1106 darstellt. Zwar handelte es sich bei der fraglichen
Maßnahme um ein Exportverbot, das seiner Form nach keinen Eingriff in NAFTA- Artikel 1106
darstellt, doch bejahte Dr. Bryan Schwartz dies in seiner Separate Opinion gleichwohl.434
The practical effect of the export ban was contrary to Article 1106(b); S.D. Myers and
its affiliate Myers Canada were effectively required to carry out a major step in the
remediation process, the physical disposal of the waste, in Canada.435
Schwartz sah es aufgrund der tatsächlichen, wirtschaftlichen Gegebenheiten als erwiesen an, dass
der  Investor  seine  Investition  wegen  des  Exportvebots  nur  unter  der  Voraussetzung  der
Durchführung besonderer und wesentlicher Arbeits- bzw. Herstellungsprozesse innerhalb Kanadas
rentabel weiterführen kann.
In effect, the Government of Canada, through its export ban, was telling S.D. Myers
and its  Canadian affiliate that they could only engage in remediation operations in
Canada if a particular and major part of the process, physical destruction, took place
in Canada.436
In  seiner  de facto Auswirkung auf den Investor  gleiche das Exportverbot demzufolge (de jure)
performance  requirements.  Bei  dem Exportverbot  handle  es  sich  aufgrund  dessen  tatsächlicher
Auswirkungen auf den Antragsteller somit im Ergebnis um einen Eingriff in den Schutzbereich der
Norm.
Die Mehrheit  des  Tribunals  folgte  allerdings  nicht  dieser  Auffassung von Dr.  Bryan  Schwartz,
sondern  ging davon aus, dass im vorliegenden Fall keine „requirements“ (weder de facto noch de
jure) verhängt wurden.437  und der Fall kein „performance requirements case“  sei.438
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 VanDuzer, (2002), S. 75.
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 S.D. Myers Inc. vs. Canada, Separate Opinion, Rn. 188ff.
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Noch deutlicher wird die restriktive Annahme von de facto Eingriffen im Fall Pope & Talbot Inc.
vs. Canada, wo der Antragsteller geltend machte, dass ihn eine hoheitliche Maßnahme de facto als
unzulässige performance requirement  treffe.439 Das Tribunal stellte sich die Frage, ob die gerügten
hoheitlichen Maßnahmen den Investor  de facto in der Art und Weise treffen,  dass es sich ihrer
Auswirkung nach um performance requirements im Sinne des NAFTA-Artikels 1106 handelt und
kam zu dem Schluss, dass dies  nicht der Fall sei.440
[...  T]he Tribunal concludes, that the Investor has not made out a valid claim under
Article  1106(1)(a),  because  the  Regime  does  not  “impose  or  enforce  *  *  *
requirements.”441
Es erkannte  zwar an, dass die in Frage stehenden hoheitlichen Maßnahmen erhöhte Exporte in die
USA hindern und der Investor aus wirtschaftlichen Gründen dazu angehalten wird, in einer von
NAFTA-Artikel 1106 (1) erfassten Weise zu handeln, dies jedoch noch nicht für die Annahme eines
„requirement” ausreiche.442 Die Schwelle, wann eine de facto Auswirkung einen de facto Eingriff
darstellt, die Auswirkung also einem de jure Eingriff gleichsteht, erachtete das Tribunal in diesem
Fall als noch nicht erreicht an.
Im  Ergebnis  bleibt  festzuhalten,  dass  die  Tribunale  nur  dann  von  einem  Eingriff  in  den
Schutzbereich ausgehen, wenn eine hoheitliche Maßnahme in diesen entweder  de jure  eingreift
oder  wenn  die  de  facto Auswirkungen  der  Maßnahme  den  Handlungsspielraum  einer
schutzbedürftigen Person derart reduzieren, dass sie die gleiche Wirkung wie ein  de jure Eingriff
entfaltet. Alleiniges Kriterium für das Vorliegen eines Eingriffs in den Schutzbereich einer Norm ist
jedoch  letztlich  die  objektive  Zurechenbarkeit  der  aus  dem  Eingriff  resultierenden
Beeinträchtigung  zum  Staat.  Folglich  kommt  es  nicht  darauf  an,  ob  ein  de  jure Vorliegen
unzulässiger performance requirements Voraussetzung der Begründetheit eines Antrags ist, oder ob
schon deren  de facto Vorliegen ausreicht. Jede hoheitliche Maßnahme kann einen Eingriff in den
Schutzbereich eines subjektiven Rechts darstellen, weshalb eine Unterscheidung zwischen de jure
und  de  facto performance  requirements weder  zweckdienlich  noch  rechtlich  sinnvoll  ist.
Ausschlaggebend  ist  alleine,  ob  der  geltend  gemachte  Eingriff  der  fraglichen  Maßnahme
zugerechnet werden kann bzw. muss.
Der  zweite  Grund für  die  Kanalisierung  bzw.  Begrenzung der  aus  dem weiten Eingriffsbegriff
resultierenden Folgen ist die notwendige Kausalität des in Frage stehenden hoheitlichen Handelns.
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 Pope & Talbot Inc. vs. Canada, Memorial of the Investor Initial Phase, Rn.98ff., Interim Award, Rn. 45ff..
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Ein Eingriff liegt nur dann vor, wenn die Beeinträchtigung des Schutzbereichs eines subjektiven
Rechts staatlichem Handeln zugerechnet werden kann.443
Die durchzuführende Kausalitätsprüfung verlangt,  dass die gerügte Beeinträchtigung des geltend
gemachten subjektiven Rechts  dem gerügten hoheitlichen Handeln adäquat kausal zurechenbar  ist
(s. o.). Dies liegt insbesondere in folgenden Fällen vor:
• In  sämtlichen Fällen, die bereits durch den o. a. engen, klassischen Eingriffsbegriff
erfasst werden.
• In Fällen, bei denen die Beeinträchtigung des subjektiven Rechts ohne selbstständige
Zwischenursache erfolgt.444
• In  Fällen,  bei  denen  die Beeinträchtigung des  subjektiven Rechts  durch  faktisch –
mittelbares Tätigwerden durch den Handelnden (den Staat) beabsichtigt ist, also eine
Finalität im engeren Sinne vorliegt.445
• In Fällen, bei denen die Beeinträchtigung des subjektiven Rechts  typische und/oder
objektiv vorhersehbare Nebenfolge der fraglichen Handlung ist, also eine Finalität im
weiten  Sinne  vorliegt,  was  immer  dann  gegeben  ist,  wenn  der  Staat  den  Eingriff
(billigend) in Kauf nimmt.446
• In  Fällen,  bei  denen  die  Folgen  des  hoheitlichen  Akts  in  ihrer  Intensität  einem
klassischen  Eingriff  der  direkten  Verhaltenssteuerung  durch  Ge-  bzw.  Verbote
gleichstehen.447 Dabei  ist  zu  beachten,  dass  eine  besonders  schwerwiegende
Beeinträchtigung  alleine nicht  ausreicht,  um die  Zurechenbarkeit  der  Handlung zu
begründen. Vielmehr ist ausschlaggebend, dass die Intensität, unabhängig der Schwere
des Eingriffs, vergleichbar einem klassischen, final – unmittelbaren Eingriff ist.
Liegt  zwischen  dem  hoheitlichen  Handeln  und  der  geltend  gemachten  Beeinträchtigung  ein
wesentlicher  Zwischenakt,  kommt es  zu einer  Unterbrechung  des  Zurechnungszusammenhangs.
Kausal verantwortlicher Verursacher der Beeinträchtigung ist in diesem Fall nicht mehr der Staat,
sondern derjenige, dem der wesentliche Zwischenakt zuzurechnen ist.
Die Feststellung der haftungsbegründenden Kausalität, d.h. der Kausalität zwischen der in Frage
stehenden hoheitlichen Maßnahme und dem ermittelten Eingriff in den Schutzbereich der Norm, ist
443
 vgl. BVerfGE 66, 39, 60; Discher, JuS, (1993), 463; Windthorst, (1994), §8 Rn. 38, 45f.; Piertoh, Schlink, (1999),
Rn. 240.
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 vgl. Windthorst, (1994), §8 Rn. 37; Manssen, (1995), Rn 451.
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 vgl. Windthorst, (1994), §8 Rn. 48f.; Manssen, (1995), Rn 450.
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 vgl. Windthorst, (1994), §8 Rn. 50; Pieroth, Schlink, (1999), Rn. 240.
447
 vgl. BVerfGE 71, 183; Discher, JuS, (1993), 163;  Windthorst, (1994), §8 Rn. 51, Manssen (1995), Rn. 447.
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aufgrund  des  komplexen  wirtschaftlichen  und  unternehmerischen  Umfelds,  in  dem
Auslandsdirektinvestitionen  stattfinden,  nicht  unkompliziert.  Hinzu  kommt,  dass  der
haftungsbegründenden  Kausalität,  insbesondere  mit  Blick  auf  performance  requirements, große
Bedeutung zufällt,  da,  wie bereits  dargelegt,  private Personen unter Berufung auf  Normen über
performance  requirements sämtliche  hoheitlichen  Handlungen  unabhängig  deren  Zielrichtung
sowie  deren  Sinn  und  Zweck  angreifen  können.  Gerade  wegen  der  Vielfalt  hoheitlicher,
möglicherweise  performance requirements darstellender Maßnahmen, bedarf es einer sorgfältigen
Prüfung,  welche  Maßnahmen  noch  adäquat  kausal  einen  Eingriff  –  folglich  unzulässige
performance requirements – darstellen.
Besonders problembehaftet ist die Beurteilung der haftungsbegründenden Kausalität bei  de facto
Eingriffen  in  den  Fällen,  bei  denen  eine  gegen  bestimmte  Personen  gerichtete  Maßnahme  zur
Veränderung  deren  Verhaltens  mit  wiederum  Folgewirkungen  für  Dritte  führt,  sodass  sich  die
Maßnahme wegen ihrer  mittelbaren Auswirkungen auf  Dritte,  gegenüber  diesen als unzulässige
performance requirements entpuppt bzw. entpuppen kann. Beispielhaft ist folgender Fall:
Ein  kanadisches  Unternehmen  (U)  produziert  in  Kanada,  unter  Verwendung  der
Chemikalie  (X)  das  Produkt  (P).  Aufgrund  der  besonderen  Gefährlichkeit  der
Chemikalie (X) wird dessen Verarbeitung durch die kanadische Regierung untersagt.
Anstatt  das  Produkt  (P)  unter  Verwendung  der  wesentlich  teureren  Chemikalie  (Y)
weiter  zu produzieren,  beschließt  (U)  aus  Gründen der  Rentabilität,  das  Produkt (P)
gänzlich vom Markt zu nehmen. Der in Kanada ansässige, amerikanische Investor (I),
der bei der Herstellung seiner eigenen Waren (W) stets das Produkt (P) verbaute, sieht
sich nunmehr gezwungen, für (P) eine Alternative zu beschaffen. Aus wirtschaftlichen
Gründen ist ihm nur der Rückgriff auf das ausschließlich in Kanada hergestellte Produkt
(R) möglich.
In diesem Fall stellt das Verbot der Chemikalie (X) in seiner  Auswirkung auf den Investor (I) de
facto ein local content requirement, also ein unzulässiges performance requirement dar. Da auch de
facto Auswirkungen einen Eingriff  in den Schutzbereich  einer  Norm darstellen (vgl.  hierzu die
Ausführungen o.), ist  zu prüfen, ob das für (I) de facto vorliegende local content requirement dem
Staat noch kausal zugerechnet werden kann, oder ob nicht, aufgrund der (freiwilligen) Rücknahme
des Produktes (P) durch (U), die Kausalkette unterbrochen ist.
Die  Tribunale  haben  sich  mit  der  haftungsbegründenden  Kausalität  beim  Vorliegen  von
performance requirements bisher nicht befasst. Dies liegt im wesentlichen daran, dass in den ihnen
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zur  Entscheidung  vorgelegten  Fällen  entweder  bereits  das  Vorliegen  eines  Eingriffs  in  den
Schutzbereich  verneint  wurde  (vgl.  beispielsweise  Pope  &  Talbot  Inc.  vs.  Canada oder  die
Mehrheitsentscheidung in dem Fall  S.D. Myers Inc. vs. Canada) oder dass keine Zweifel an der
haftungsbegründenden  Kausalität  von  performance  requirements bestanden  (vgl.  beispielsweise
ADF Group Inc. vs. U.S.A.).
Selbst Dr. Bryan Schwartz erachtete es trotz, oder gerade wegen seiner detaillierten Ausführungen
über  das  Vorliegen  eines  Eingriffs  in  den  Schutzbereich  für  nicht  notwendig,  auf  die
haftungsbegründende  Kausalität  einzugehen.448 Hinzu  kommt,  dass  wegen  der  hohen
Anforderungen der Tribunale an das Vorliegen eines de facto Eingriffs in den Schutzbereich einer
Norm  (vgl.  dazu  die  Ausführungen  o.)  die  meisten  Fälle,  in  denen  die  haftungsbegründende
Kausalität  problematisch ist,  bereits  an der Annahme eines solchen de facto Eingriffs  scheitern
dürften. 
Die Lösung von Problemen der haftungsbegründenden Kausalität durch die Tribunale bleibt somit
abzuwarten.  Dennoch  kann  bereits  jetzt  gesagt  werden,  dass   ihnen  die  o. a.  Grundsätze  zur
Kausalität  einen  bestmöglichen  Ausgleich  zwischen Einzelfallgerechtigkeit  und Rechtssicherheit
bieten. Eine erste Standortbestimmung, wie die Tribunale mit Problemen der haftungsbegründenden
Kausalität,  insbesondere  bei  performance  requirements,  umgehen,  kann  der  derzeit  zur
Entscheidung vorgelegte Fall Crompton Corp. vs. Canada liefern (dazu unten).
Anders  stellt  sich die Situation bei  der  haftungsausfüllenden  Kausalität  dar,  d.h.  der  Kausalität
zwischen dem Eingriff in den Schutzbereich einer Norm und dem geltend gemachten Schaden.449
Diese Kausalität findet sich bereits in NAFTA-Artikel 1116 (1) wieder.
[...] the investor has incurred loss or damage 
by reason of, or arising out of, that breach.
Eingriff in den Schutzbereich
Kausalität zwischen Schaden und
hoheitlicher Eingriffshandlung
448
 Anzumerken  ist,  dass  nach  Bejahung  eines  Eingriffs  in  dem  Fall  S.D.  Myers  Inc.  vs.  Canada,  die
haftungsbegründende Kausalität unproblematisch vorliegt.
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 Zwar  enthält  die  haftungsausfüllende  Kausalität  keine  originär  bei  performance  requirements auftretenden
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Auch  das  Tribunal  im  Fall  S.D.  Myers  Inc.  vs.  Canada beschäftigte  sich  ausführlich  mit  der
haftungsausfüllenden Kausalität und stellte vor allem fest: 
 [...  D]amages may only be awarded to the extent that there is a sufficient causal link
between  the  breach  of  a  specific  NAFTA  provision  and  the  loss  sustained  by  the
investor. Other ways of expressing the same concept might be that the harm must not be
too remote, or that the breach of the specific NAFTA provision must be the proximate
cause of the harm.450
Damages are disallowed when they are ‘not a natural consequence’ of the wrongful act
for which the respondent government is liable under international law. At times such
losses are referred to as ‘consequential’ and are disallowed on that account.451
Das  Tribunal  bestimmt  nach  seinem  Ermessen  den  Schaden,  der  auf  Grundlage  der
haftungsausfüllenden  Kausalität  dem  Staat  zurechenbar  ist,  der  die  als  unzulässig  befundene
Maßnahme erlassen hat.452 Die Grundlage dieser Entscheidung bildet zum einen die Würdigung des
Vortrags bzw.Vorbringens der Parteien und zum anderen das jeweils anwendbare Recht.453
Der Antragsteller im Fall S.D. Myers Inc. vs. Canada berief sich auf das  foreseeability Prinzip, wie
es in den Fällen  Shufeldt,454 Amco Asia455 und  Hadley vs.  Baxendale456 zum Ausdruck gebracht
worden war. Er vertrat die Auffassung, dass 
[to] be foreseeable, the damages claimed must have been reasonably anticipated by the
disputing parties at the time of the breach.457
Das Tribunal stellte jedoch, richtigerweise,  fest, dass das  foreseeability Prinzip aus dem  law of
contracts stammt, wo es den Umfang des relevanten Schadens begrenzen kann.458 Die Fälle des
internationalen Investitions- und Handelsrechts gleichen jedoch in erster Linie nicht dem  law of
contracts, sondern vielmehr dem law of torts or delict459, da die geltend gemachten Schäden durch
den Eingriff eines Staates in den Schutzbereich einer Norm entstanden sind. Im  law of torts or
delict ist allerdings nicht die foreseeability des Schadens ausschlaggebend. Vielmehr ist causation
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maßgebend – remoteness is the key.460
[A] debate as to whether damages are direct or indirect is not appropriate. If they were
caused by the event, engage Chapter 11 and are not too remote, there is nothing in the
language of [... the NAFTA] that limits their recoverability.461
Daraus sind folgende Voraussetzungen abzuleiten:
Damit ein Schaden nicht als too remote zum schädigenden Ereignis gilt – somit kompensationsfähig
ist  –  müssen  sowohl  die  haftungsbegründende,  als  auch  die  haftungsausfüllende  Kausalität
vorliegen.462 Dabei ist das  remoteness-Prinzip auf die Kausalität im allgemeinen, d.h. sowohl auf
die  haftungsbegründende,  als  auch  die  haftungsausfüllende  Kausalität  anzuwenden.  Welche
Grenzen dabei von den Tribunalen gezogen werden und ein Schaden einem Ereignis nicht mehr
kausal zugerechnet wird, bleibt abzuwarten. Grundsätzlich ermöglichen die Kausalitätsgrundsätze
einen bestmöglichen Ausgleich zwischen der notwendigen Einzelfallgerechtigkeit und der ebenso
notwendigen Rechtssicherheit.
Von  einem  Eingriff  in  den  Schutzbereich  eines  subjektiven  Rechts  strikt  zu  trennen  sind
Ausgestaltungen  bzw.  Regelungen  von  Gewährleistungen,  die  der  Wahrnehmung  bzw.
Sicherstellung der eingeräumten Rechte dienen. Mit den Ausgestaltungen der subjektiven Rechte
möchte der  Staat  nicht  deren  Schutzbereich  verringern  bzw.  ein  dadurch geschütztes  Verhalten
460
 S.D. Myers Inc. vs. Canada, Award on Damages, Rn. 159.
461
 S.D. Myers Inc. vs. Canada, Award on Damages, Rn. 160.
462
 vgl.  zum  Law of  Torts und dem  remoteness-Prinzip  im allgemeinen Lunney und Oliphant,  Tort  Law, Text  and
Materials, (2003), insbesondere Kapitel 5,  Causation and Remoteness; Oughton, Marston und Harvey,  Law of Torts,
(2007), insbesondere Kapitel 6, Negligence III: causation and remoteness of damage; Murphy, Street on Torts, (2007),
insbesondere Part II, 5 Causation and Remoteness; Deakin, Johnston und Markesinis,  Markesinis and Deakin´s Tort
Law, (2007); Hodgson und Lewthwaite, Tort Law, (2007).
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untersagen, sondern vielmehr Verhaltensmöglichkeiten eröffnen, damit der Einzelne von dem ihm
gewährten Recht auch Gebrauch machen kann.463 Bei einer Regelung legt der Staat  Modalitäten
und entsprechende Verfahren für die Ausübung der gewährten subjektiven Rechte fest. Dabei ist zu
beachten, dass der Staat die vorgegebene Rechtsgarantie des subjektiven Rechts nicht auf diesem
Wege  zum Nachteil  der  begünstigten  Personen  verändert.  In  diesem Fall  liegt  nicht  mehr  eine
Regelung des subjektiven Rechts, sondern ein Eingriff in dessen Schutzbereich vor.
Ebenfalls kein Eingriff in den Schutzbereich eines subjektiven Rechts liegt bei einem wirksamen
Rechtsverzicht  vor.464 Grundsätzlich  stehen  die  in  internationalen  Investitions-  und
Handelsabkommen  gewährten  Rechte  zur  Disposition  der  Rechtsträger.  Etwas  anderes  gilt
allerdings  dann,  wenn  das  gewährte  Recht  neben  dem  Schutze  des  Einzelnen  zugleich
übergeordneten Gemeinschaftszwecken dient.
Neben der Dispositionsfreiheit über das subjektive Recht müssen zudem das natürliche Bewusstsein
einer  Einwilligungserklärung  sowie  deren  Freiwilligkeit  vorliegen,  um  einen  wirksamen
Rechtsverzicht zu begründen. Darüber hinaus ist der Rechtsverzicht grundsätzlich im Rahmen der
Rechtsordnung und des Vertrauensschutzes widerrufbar.
Die Beweislast für das Vorliegen der Tatsachen, dass lediglich eine Ausgestaltung oder Regelung
vorliegt oder dass der Antragsteller auf das geltend gemachte subjektive Recht wirksam verzichtete,
trägt der Staat.
Der dritte Grund, warum (moderne) Regelungen über performance requirements im internationalen
Investitions- und Handelsrecht den Staat trotz einer umfassenden und weitreichenden Stärkung der
Rechte privater Personen (Investoren) nicht in unerträglichem Mass in seinen Möglichkeiten zum
Erlass  von   public  policy Maßnahmen   hindern,  liegt  in  der  Möglichkeit  der  Rechtfertigung
hoheitlicher Eingriffe in den Schutzbereich einer Norm.
Rechtfertigung des Eingriffs
Der Feststellung eines Eingriffs in den Schutzbereich eines vom Antragsteller geltend gemachten,
ihm zustehenden subjektiven Rechts folgt die Prüfung, ob der konkrete Eingriff gerechtfertigt ist.
Rechtfertigungen für einen Eingriff können sich aus konkreten Normen des jeweiligen Abkommens
ergeben. Ferner ist ein Eingriff rechtmäßig, wenn er sich als Konkretisierung einer, sich aus dem
Gesamtwerk ergebenden immanenten Begrenzung der Rechte des Einzelnen darstellt.
463
 vgl. Windthorst, (1994), §9 Rn. 9ff.; Pieroth, Schlink, (1999), Rn. 209.
464
 vgl. Bleckmann, (1997), §15.
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Grundsätze
Bei  der  Rechtfertigung  von  Eingriffen  in  den  Schutzbereich  von  Normen  bestehen  bzgl.
performance requirements keine Besonderheiten. Dennoch ist es zweckmäßig, die Systematik der
Rechtfertigung von Eingriffen darzulegen, indem  einerseits deren Handhabung in internationalen
Abkommen und Verträgen beleuchtet sowie andererseits der Umgang mit Rechtfertigungsnormen
durch internationale Tribunale und Ausschüsse aufgezeigt wird. Gerade anhand der Rechtfertigung
von Eingriffen in den Schutzbereich von Normen wird deutlich, welche Interessen gegeneinander
abgewogen  werden  müssen;  einmal  bei  dem  Erlass  von  investor-  und  investitionsschützenden
Normen, die sich mit  performance requirements auseinandersetzen und in einem zweiten Schritt
bei deren Anwendung durch die jeweiligen Tribunale und Ausschüsse. Speziell bei der Beurteilung
von  hoheitlichem  Handeln  als  performance  requirement kommt  aufgrund  der  Vielzahl  der
möglicherweise berührten bzw. betroffenen  Interessen dem Verständnis und der Abwägung dieser
Interessen besondere Bedeutung zu.
In the equation of a formulated choice-of-law rule, public policy [/order public] is the
unknown quantity  X  of  needed  exceptions:∗ B  (the  effective,  „true“  rule)  equals  A
(general  regime  of  a  formulated  lex  loci  delicti)  minus  X.  [Fußnote  wurde
übernommen].465
Wird diese Aussage zugrunde gelegt, so ist 
A - die Regelung, wie sie sich aus dem Wortlaut der Norm ergibt;
B - die  „tatsächliche“  Regelung,  wie  sie  unter  Heranziehung sämtlicher  Umstände
gewollt ist und
X - die Ausnahme, genauer die Rechtfertigung eines Eingriffs in den Schutzbereich
der Norm A.
Nur  unter  Berücksichtigung  aller  Interessen,  die  innerhalb  des  Geltungsbereichs  eines
internationalen  Investitions-  und  Handelsabkommens  zusammen  kommen,  kann  die  effective
„true“ rule – die Regelung wie sie gewollt ist – richtig beurteilt und ermittelt werden, was nicht
zuletzt für performance requirements gilt.
Im  Regelfall  sind  mindestens  vier  unterschiedliche  Interessengruppen  vorhanden:  (1)  jene  des
Investors,  (2)  jene  des  FDI-Gaststaates,  (3)  die  des  Heimatstaates  des  Investors  und  (4)  die
Interessen  der  Gemeinschaften  der  drei  bereits  genannten  Subjekte,  als  auch  unter  Umständen
weitere Staaten.
* See Kahn 246-54.
465
 Ehrenzweig, Sec. 79 S. 156.
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Zu beachten ist, dass der Gemeinschaft selbst eigene Interessen zuzuschreiben sind. Diese gehen
zwar  von  ihren  einzelnen  Mitgliedern  und  den  in  ihrem  Geltungsbereich  handelnden
Rechtssubjekten aus, sind aber letztlich von diesen  losgelöst.
Folgend  werden  einige  Beispiele  unterschiedlicher  Interessen  der  genannten  Gruppen  in  einem
internationalen,  unterschiedliche  Rechte  und  Pflichten  zuordnenden   Investitions-  und
Handelsabkommens aufgelistet:
Foreign Investor Pre – establishment Post - establishment
Rights • scope of right to establishment • national treatment
• national treatment • most – favoured – nation treatment
• most – favoured – nation treatment • minimum standards of 
treatment/ transparency
• minimum standards of 
treatment/ transparency
• performance requirements
• performance requirements • expropriation
• repatriation, staffing
Obligations • minimum standards in: • minimum standards in:
o environmental impact assessment
o anti – corruption
o full disclosure of purposes, history
o environmental management
o international environmental standards
o anti – corruption
o corporate responsibility and
accountability
o compliance with national laws
o basic human right
o core labour standards
• liability of the investor and investment
Quelle: IISD, A Guide to the Use and Potential of International Investment Agreements466
Host State Pre – establishment Post - establishment
Rights • maintain development priorities • maintain development priorities as
agreed, under law
• performance requirements 
(market disciplines)
• right to regulate in public interest (public
welfare, environment, etc.)
• To establish high environmental/ human
health standards
Obligations • establish transparent legal and
administrative processes
• not to reduce standards to maintain
investment
• anti – corruption • uphold generally accepted basic legal
principles, non – discrimination,
compensation for expropriation, due
process, etc.
• not to reduce environmental standards to
attract investment
• prevent subversion of Multilateral
Environmental Agreements (MEAs),
international labour standards
• Prevent subversion of MEAs,
international labour standards
Quelle: IISD, A Guide to the Use and Potential of International Investment Agreements467
466
 Cosbey, Aaron, Mann, Howard, Peterson, Luke Eric, Moltke, Konrad von, A Guide to the Use and Potential of
International  Investment  Agreements,  International  Institute  for  Sustainable  Development,  Winnipeg,  (2004),  (IISD
International Investment Agreements Guide 2004), S. 31, Table 2.
467
 IISD International Investment Agreements Guide 2004, S. 32, Table 3.
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Home State Pre – establishment Post - establishment
Rights • promote agreed terms • assist investors
• subrogation of rights
• state – to – state disputes
Obligations • respect for basic norms of sustainable
development
• respect for basic norms of sustainable
development
• anti – corruption obligations • ensure impediments to liability 
of investors are removed
• assist host states in institutional
development
• anti – corruption obligations
Quelle: IISD, A Guide to the Use and Potential of International Investment Agreements468
Die Interessen der  verschiedenen Gruppen befinden sich unentwegt  in einem Wechselverhältnis
zueinander und können, abhängig von der konkreten Situation, untereinander  gleichläufig sein oder
in  Konflikt  zueinander  stehen.  Durch  den  Abschluss  eines  internationalen  Investitions-  und
Handelsabkommens versuchen die Parteien für dessen Geltungsbereich  ihre zumindest auf diesem
Gebiet verstärkt gleichläufigen Interessen als Gemeinschaft zu fördern. Zu beachten ist, dass durch
die Schaffung einer solchen Gemeinschaft dieser selbst eigenständige, von ihren Mitgliedern und
den in ihrem Geltungsbereich  agierenden Rechtssubjekten losgelöste Interessen zukommen.  Die
unterzeichnenden  Parteien,  sowie  die  in  dem  Geltungsbereich  des  Abkommens  agierenden
Rechtssubjekte  verfolgen  zwar grundsätzlich  weitgehend kongruente  Interessen  und Ziele,  doch
stehen  diese  in  bestimmten  Fällen  gleichwohl  in  Konflikt  zueinander.  Bei  der  Lösung  dieser
Konflikte  ist  gerade  der  übergeordnete  Zweck  der  Gemeinschaft  zu  berücksichtigen  und  die
unterschiedlichen, in Streit zueinander stehenden Interessen im Lichte dieses Zweckes in Einklang
zu bringen.
468
 IISD International Investment Agreements Guide 2004, S. 33, Table 4.
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Interessen in einem internationalen 
Investitions- und Handels- 
Abkommen
Investor
Investition- 
und Handels- 
Gemeinschaft
Home 
StateHost State
Um  die  unterschiedlichen,  im  Geltungsbereich  eines  internationalen  Investitions-  und
Handelsabkommen zusammenkommenden Interessen zu harmonisieren, dienen auch die jeweiligen
Vorbehaltsregelungen. Durch die allgemeinen, wie auch durch die konkreten Ausnahmeregelungen
des  bzw.  der  Abkommen  treffen  die  Mitglieder  Entscheidungen  darüber,  wie  bei
Interessenkonflikten  zu  verfahren  ist  bzw.  wie  diese  in  Einklang  zu  bringen  sind  und
gegebenenfalls, welche Regelung Vorrang genießt.
Zu beachten ist,  dass es bei einem Ausgleich der im konkreten Einzelfall aufeinandertreffenden
Interessen immer einer Einzelfallentscheidung unter Berücksichtigen aller Umstände bedarf.  Um
eine  solche  Einzelfallgerechtigkeit  in  Einklang  mit  der  Rechtssicherheit  zu  bringen  und  die
aufeinandertreffenden  Interessen  im  konkreten  Fall  wirksam  und  „gerecht“  zu  harmonisieren,
bedarf  es  einer  Verhältnismäßigkeitsprüfung.  Dadurch  wird  die  Wechselwirkung  zwischen  den
durch  den  hoheitlichen  Akt  verfolgten  öffentlichen  Interessen  einerseits  und der  wertsetzenden
Bedeutung des subjektiven Rechts andererseits, im Lichte und unter Berücksichtigung des Sinn und
Zwecks sowie der Werte der Gemeinschaft, berücksichtigt.469
469
 Schnapp, Die Verhältnismäßigkeit des Grundrechtseingriffs, JuS, (1983), 850; vgl. zur Verhältnismäßigkeit bspw.
Hirschberg,  Der  Grundsatz  der  Verhältnismäßigkeit,  (1981);  Windthorst,  (1994),  §10  Rn.  10ff.;  Pieroth,  Schlink,
(1999), Rn. 279f.; Sachs, (2003), A 9, A 10.
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Legitimes hoheitliches Ziel
Bezugspunkt der Verhältnismäßigkeitsprüfung ist der vom Staat verfolgte Zweck. Ausschlaggebend
ist, dass damit ein legitimes hoheitliches Ziel des Staates im Kontext des jeweiligen internationalen
Investitions-  und  Handelsabkommens  verfolgt  wird,  das  bei  der  Bewertung  der  Legitimität
alleiniger  Bewertungsmaßstab ist.  Der  vom Staat  verfolgte  Zweck muss somit  in dem Rahmen
liegen,  der  von  Sinn  und  Zweck  sowie  den  Werten  der  durch  das  Abkommen  geschaffenen
Gemeinschaft gebildet wird.
Die durch die Gemeinschaft anerkannten Ziele finden sich zum einen in den Vorbehaltsregelungen
wieder,  wie  NAFTA-Artikel  1106  (6),  Artikel  1114,  Umwelt-  sowie  Gesundheitsschutz-
Bestimmungen, NAFTA- Kapitel  21,  GATT-Artikel XIX – XXI,  oder Interessen der  nationalen
Sicherheit.  Zum  anderen  können  sich  diese  aus  der  Gesamtheit  des  Vertragstextes,  der  neben
sämtlichen Normen auch deren Präambel umfasst, ergeben. Die Ermittlung dieser Ziele und Werte
sowie der Sinn und Zweck des Abkommens sind wiederum im Wege der Auslegung zu eruieren.
Die Verfolgung eines,  vom jeweiligen  Abkommen anerkannten  legitimen hoheitlichen Ziels  als
Ausgangspunkt für die Rechtfertigung eines hoheitlichen Eingriffs unterstreicht die Entscheidung
im FIRA-Fall:
The Panel is in particular not convinced that, in order to achieve the aims of the Act,
investors submitting applications under the Act had to be bound to purchasing practices
having the effect of giving preference to domestic products.470
Damit wird klargestellt, dass nur die hoheitlichen Maßnahmen gerechtfertigt werden können, die
innerhalb der aims of the Act liegen. Diese, vom jeweiligen Abkommen anerkannten Ziele können
ausdrücklich genannt bzw. benannt sein, sich aber auch  immanent aus dem gesamten Vertragswerk
ergeben. In jedem Fall  sind die aims of the act und deren Umfang  durch Auslegung zu ermitteln.
Ebenfalls durch Auslegung zu eruieren ist der durch die fragliche hoheitliche Maßnahme verfolgte
Zweck. Ausschlaggebend ist dabei nicht die subjektive Sichtweise des handelnden Staates, sondern
der anhand der allgemeinen Auslegungskriterien festgestellte objektive Sinngehalt des Aktes. Eine
Rechtfertigung ist  nur  dann möglich,  wenn der  verfolgte Zweck ebenfalls  mit  einem, von dem
jeweiligen Abkommen anerkannten legitimen hoheitlichen Ziel übereinstimmt.
470
 FIRA – Case, Abschnitt 5.20.
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Geeignetheit des Mittels
Ist der durch den Beschwerdegegenstand verfolgte Zweck durch die Gemeinschaft auf Grundlage
des sie begründenden Vertrages anerkannt,  ist in einem nächsten Schritt dessen Geeignetheit zu
prüfen. Ein eingesetztes Mittel ist dann zur Erreichung eines legitimen Ziels geeignet, wenn dieses
mit seiner Hilfe erreicht oder dessen Erreichung gefördert werden kann. Unberücksichtigt bleibt die
Effektivität des gewählten Mittels. Um die Geeignetheit zu bejahen ist ausreichend, dass das Mittel
die Wahrscheinlichkeit des angestrebten Erfolgseintritts erhöht. Ebenfalls nicht erforderlich ist das
tatsächliche Eintreten des Erfolgs.471
Dieser anzulegende Masstab verdeutlicht, dass dem die hoheitliche Handlung durchführenden Staat
ein weiter Prognosespielraum zuzuerkennen ist. Erst bei  objektiv offensichtlicher Untauglichkeit
des gewählten Mittels,  die Erreichung des legitimen hoheitlichen Ziels  in irgendeiner  Weise zu
fördern, ist dessen Geeignetheit abzulehnen.472
Erforderlichkeit des Mittels
Die Bedingung der Erforderlichkeit des Mittels verlangt, dass ein legitimes hoheitliches Ziel nicht
auf  andere,  ebenso  geeignete,  aber  weniger  einschneidende  Weise  erreicht  werden  kann.  Im
Kontext internationaler Investitions- und Handelsabkommen ist dabei  zweierlei zu prüfen und in
Einklang  miteinander  zu  bringen.  Zunächst  ist  zu  fragen,  ob  dem  Staat  ein  anderes,  gleich
geeignetes,  aber  die  subjektiven  Rechte  des  durch  die  Maßnahme  betroffenen  Antragstellers
weniger beeinträchtigendes Mittel zur Verfügung steht. Ist dies der Fall,  sind in einem zweiten
Schritt die Auswirkungen dieser für den Antragsteller weniger einschneidenden Maßnahme auf die
Gemeinschaft selbst sowie auf die Gesamtheit deren Mitglieder und der in deren Geltungsbereich
agierenden  Rechtssubjekte  zu  untersuchen.  Ergibt  sich,  dass  unter  Berücksichtigung  sämtlicher
Umstände  das  gewählte  Mittel  die  Gesamtheit  der  einzelnen,  innerhalb  der  Gemeinschaft
auftretenden   Rechte  und  Interessen  am  wenigsten  einschränkt,  ist  dessen  Erforderlichkeit  zu
attestieren. 
Auch hier wird dem handelnden Staat ein weitreichender Prognosespielraum eingeräumt, der nur
auf evidente Verstöße hin überprüfbar ist. Der Staat muss bei der Frage der Erforderlichkeit des von
ihm  gewählten  Mittels  nicht  nur  dessen  Auswirkungen  auf  einzelne  Rechtssubjekte,  die
möglicherweise erst  zukünftig in  ihren  subjektiven Rechten betroffen werden, berücksichtigen.
471
 vgl. von Münch, Grundbegriffe des Staatsrechts, Band I, 4. Aufl., Stuttgart, Berlin (1986), Rn. 255.
472
 vgl. BVerfGE 67, 157, 173.
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Vielmehr  muss  er  auch  eine  Abwägung  treffen,  welches  geeignete  Mittel  die  Gesamtheit  der
einzelnen  Rechte  und  Interessen  innerhalb  der  Gemeinschaft,  wie  auch  die  Interessen  der
Gemeinschaft  selbst,  am  geringsten  beeinträchtigt.  Eine  Gewichtung  der  auftretenden
unterschiedlichen  Rechte  und Interessen  ist  in  dem Vertrag zumeist  nicht,  oder  nur  beschränkt
enthalten.  Der  Staat  selbst  muss  eine  Abwägung  zwischen  sämtlichen  Rechten  und  Interessen
vornehmen.  Nur  bei   objektiv  evident  falscher  Entscheidung,  d. h.  bei  Vorliegen  eines  gleich
geeigneten, die Gesamtheit aller Rechte und Interessen, einschliesslich der subjektiven Rechte des
Antragsstellers,   evident weniger beeinträchtigenden Mittels, ist    die Erforderlichkeit des  vom
Staat gewählten Mittels abzulehnen.
In Ausnahmefällen sind  bei  dem Kriterium der Erforderlichkeit  des Mittels Abweichungen zu
berücksichtigen. Ist etwa kein milderes Mittel mit identischer Erfolgstauglichkeit vorhanden, jedoch
ein  anderes  Mittel  verfügbar,  das  nur  geringfügig  weniger  geeignet  ist,  dafür  aber  wesentlich
weniger einschneidend wirkt, steht die Anwendung des Ersteren im Vergleich zu Letzterem außer
Proportion, ist also unverhältnismässig.
Die Kriterien „Geeignetheit des Mittels“ und „Erforderlichkeit des Mittels“ werden in dem Text
internationaler  Investitions-  und  Handelsabkommen  zumeist  gemeinsam  behandelt.  Damit  eine
Maßnahme gerechtfertigt ist, muss sie zur Erreichung des angestrebten legitimen hoheitlichen Ziels
necessary oder essential sein (vgl. etwa NAFTA-Artikel 1106, GATT-Artikel XX (a) – (d), (j)).
Allerdings ist der Wortlaut der einschlägigen Normen nicht in jedem Fall derart eindeutig (vgl. etwa
NAFTA-Artikel 1114, NAFTA-Kapitel, GATT-Artikel XX (e) – (i), GATT-Artikel XXI).
Hinsichtlich der Ausnahmeregelung des NAFTA-Artikels 1114 stellt Dr. Bryan Schwartz in seiner
Separate Opinion fest,
I  view  Article  1114  as  acknowledging  and  reminding  interpreters  of  Chapter  11
(Investment) that the parties take both the environment and open trade very seriously
and that means should be found to reconcile these two objectives and, if possible, to
make them mutually supportive. [... T]he context of NAFTA as a whole clearly provides
the  basic  approach  that  should  be  followed:  parties  are  free  to  choose  high
environmental  standards,  but  should  adopt  and  apply  them  in  a  way  that  avoids
barriers  to  trade  that  are  not  necessary in  order  to  achieve  the  environmental
purpose.473
473
 S.D. Myers Inc. vs. Canada, Separate Opinion, Rn. 118.
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Im gleichen Fall von  S.D. Myers Inc. vs. Canada stellte das Tribunal, ohne sich ausdrücklich mit
NAFTA-Artikel 1114 zu befassen, fest,
CANADA  could  have  satisfied any  health  or  environmental  concerns  it  had  in  a
manner that did not impair open trade.474
Aus  dieser  Feststellung  folgt,  dass  Tribunale  auch  bei  Rechtfertigungsnormen,  die  nicht
ausdrücklich die Notwendigkeit einer Maßnahme zur Erreichung eines legitimen hoheitlichen Ziels
fordern (necessary bzw.  essential,  also geeignet und erforderlich),  diesen Tatbestand gleichwohl
einer Prüfung unterziehen. Wie Dr. Schwartz  klarstellt, stehen die mit NAFTA verfolgten Ziele der
Liberalisierung  des  Handels  (open trade)  und  die des  Umweltschutzes,  zumindest  teilweise,  in
einem Spannungsverhältnis zueinander. Über den Weg der Rechtfertigung ist ein Einklang dann
herbeigeführt,  wenn der Eingriff  in eine Norm der Handelsliberalisierung  necessary ist,  um ein
Umweltschutzziel zu erreichen. Gleiches ist auch der o. a. Aussage des Tribunals zu entnehmen. Es
geht  davon  aus,  dass  eine  Rechtfertigung  (hier  aufgrund  des  Umweltschutzgedankens   gemäß
NAFTA-Artikel  1114) nur  dann  in  Frage  kommt,  wenn dem Staat  keine  andere  – denklogisch
weniger  einschneidende  –  Möglichkeit  bleibt,  das  angestrebte  Ziel  der  Rechtfertigungsnorm zu
erreichen. Kann er dagegen, wie in diesem Fall, auf  weniger einschneidende und  gleich wirksame
Maßnahmen  Rückgriff  nehmen,  ist  die  fragliche  Maßnahme  nicht  notwendig  und  somit  nicht
gerechtfertigt.
Gleiches ist auch folgender Aussage des Ausschusses in dem FIRA – Fall zu entnehmen:
It was not clear to the Panel why a detailed review of investment proposals without
purchasing requirements would not be sufficient to enable the Canadian government to
determine whether the proposed investments were or were likely to be of significant
benefit to Canada within the meaning of Section 2 of the Foreign Investment Review
Act.475
Aufgrund  anderer,  gleich  effektiver,  aber  weniger  einschneidender  Maßnahmen,  kann  eine  in
Schutznormen eingreifende Maßnahme mangels Notwendigkeit (Geeignetheit und Erforderlichkeit)
nicht gerechtfertigt sein, die unabhängig vom Wortlaut einer Rechtfertigungsnorm zu untersuchen
ist.476
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Verhältnismäßigkeit im engeren Sinne (Angemessenheit)
Hinsichtlich der Verhältnismäßigkeit hoheitlicher Maßnahmen stellte das WTO Appellate Body im
Fall United States – Gasoline bei der Beurteilung der Voraussetzung, dass hoheitliche Maßnahmen
weder  willkürlich  noch  unverhältnismäßig  sein,  noch  eine  verdeckte  Beschränkung  des
internationalen Handels oder von Investitionen darstellen dürfen, fest,
"Arbitrary discrimination",  "unjustifiable  discrimination" and "disguised restriction"
on international trade may, accordingly, be read side-by-side;  they impart meaning to
one  another.   It  is  clear  [...] that  "disguised  restriction"  includes  disguised
discrimination in international trade.  It is equally clear that concealed or unannounced
restriction or discrimination in international trade does  not exhaust  the meaning of
"disguised  restriction."   We  consider  that  "disguised  restriction",  whatever  else  it
covers,  may properly  be  read  as  embracing  restrictions  amounting  to  arbitrary  or
unjustifiable discrimination in international trade taken under the guise of a measure
formally within the terms of  a[...  listed] exception.  [...  T]he kinds of  considerations
pertinent  in  deciding  whether  the  application  of  a  particular  measure  amounts  to
"arbitrary  or  unjustifiable  discrimination",  may  also  be  taken  into  account  in
determining  the  presence  of  a  "disguised  restriction"  on  international  trade.   The
fundamental  theme is  to  be  found in  the  purpose  and  object  of  avoiding  abuse  or
illegitimate use of the exceptions to substantive rules [...].477
Die  Begriffe arbitrary, unjustifiable und  disguised  restriction dienen  dazu,  den  Umfang  von
Ausnahmeregelungen derart zu begrenzen, dass deren Anwendung nicht zu einem Missbrauch oder
einer Überdehnung führt, die über deren Sinn und Zweck im Kontext des gesamten Vertragswerkes
hinausgeht. Sie stellen damit sicher, dass die hoheitlichen, in den Schutzbereich eines subjektiven
Rechts  eingreifenden  Maßnahmen  nicht  nur  zur  Verfolgung  eines  legitimen  hoheitlichen  Ziels
geeignet und notwendig sind, sondern sich innerhalb der Grenzen des materiellen Rechts bewegen
und damit  im Kontext des gesamten Vertragswerkes auch verhältnismäßig sind. Dabei müssen, wie
Dr. Bryan Schwartz feststellte (s. o.),  eine Vielzahl von oft gegenläufigen Interessen in Einklang
gebracht werden und zwar nach Möglichkeit in einer Weise, dass sie sich gegenseitig unterstützen
und fördern.
Folglich ist zu prüfen, ob die beim Antragsteller eintretenden Nachteile, also die Beeinträchtigung
seiner  subjektiven  Rechte,  in  einem  angemessenen  Verhältnis  zu  den  durch  die  hoheitliche
Maßnahme bezweckten legitimen Vorteilen stehen.
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Dabei sind folgende Abwägungen zu treffen:
Eignung  zur  Förderung  des  durch
die  hoheitliche  Maßnahme
angestrebten legitimen Vorteils
Eingriffsintensität, d.h. die Schwere
des  konkreten  Nachteils  für  den
Träger  der  geltend  gemachten
subjektiven Rechte
Gesamtheit  der  Rechte  und
Interessen  der  Rechtssubjekte  der
Gemeinschaft  und  die  Rechte  der
Gemeinschaft selbst
Wertigkeit  der  beeinträchtigten
subjektiven Rechte
Wertigkeit  bzw. Gewichtigkeit  des
angestrebten  Vorteils  im  Kontext
der Gemeinschaft
Bei  dieser   Zweck-Mittel-Relation  für  den  jeweils  konkreten  Einzelfall  sind  die  durch  das
internationale  Investitions-  und Handelsabkommen geschützten  und durch  den hoheitlichen  Akt
beeinträchtigten  subjektiven  Rechte  und  Interessen  gegen  die  mit  der  hoheitlichen  Maßnahme
verfolgten  öffentlichen  Interessen  im  Kontext  von  Sinn  und  Zweck  sowie  der  Werte  des
Abkommens  abzuwägen.  Das  gewählte  Mittel  muss  in  einem  angemessenen  Verhältnis  zum
bezweckten Erfolg stehen und  unter Berücksichtigung aller Umstände dem Betroffenen zumutbar
sein.
Spezielle  Rechtsbestimmungen,  die  konkreten  Vorbehalten  unterliegen,  sind  in  einigen
internationalen  Investitions-  und Handelsabkommen enthalten.  So werden  etwa NAFTA-Artikel
1106 (1) und (3) durch die Vorbehalte des Artikels 1106 (6), ersterer zusätzlich durch jene von
Artikel 1106 (2), begrenzt. Darüber hinaus versuchen die Autoren von Verträgen und Abkommen
der darin zu berücksichtigenden Vielzahl unterschiedlicher Interessen durch allgemeine Regelungen
bzw. Vorbehalte gerecht zu werden. Beispiele sind die Vorschriften des NAFTA-Kapitels 21 und
NAFTA-Artikels 1106 (6) sowie die  GATT-Artikel  XIX – XXI.
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NAFTA-Artikel 1106 (6)
Provided  that  such  measures  are  not
applied  in  an  arbitrary  or  unjustifiable
manner,  or  do  not  constitute  a  disguised
restriction  on  international  trade  or
investment, 
nothing in paragraph 1(b) or (c) or 3(a) or
(b) shall be construed to prevent any Party
from  adopting  or  maintaining  measures,
including environmental measures:
(a) necessary 
to secure compliance with laws and
regulations that are not inconsistent
with the provisions of this
Agreement;
(b) necessary 
to protect human, animal or plant life
or health; or
(c) necessary 
for the conservation of living or non-
living exhaustible natural resources.
Verhältnismäßigkeit im engeren
Sinne, Angemessenheit478
Geeignetheit und Erforderlichkeit
Legitimes hoheitliches Ziel
Geeignetheit und Erforderlichkeit
Legitimes hoheitliches Ziel
Geeignetheit und Erforderlichkeit
Legitimes hoheitliches Ziel
Auch im NAAEC,479 einem side-agreement zu NAFTA, findet sich, wie die Entscheidung im Fall
S.D. Myers Inc. vs. Canada aufzeigt, das Prinzip der Verhältnismässigkeit wieder.
Darüber hinaus zeigt gerade dieser Fall, dass die Tribunale und Ausschüsse stets eine Abwägung
der  verschiedenen,  im  Kontext  des  jeweiligen  internationalen  Abkommens  oder  Vertrages
auftretenden  Interessen  –  also  eine  Prüfung  der  Verhältnismäßigkeit  im  engeren  Sinne
(Angemessenheit) – durchführen.
Im Fall S.D. Myers Inc. vs. Canada erarbeitete das Tribunal, unbeschadet anderweitig anerkannter
Auslegungskriterien  des NAFTA-Textes, für die  Rechtfertigung eines Eingriffs durch hoheitliche
Maßnahmen folgende, durch das NAAEC gestützte und betonte  Grundsätze:
• Den  NAFTA-Mitgliedern  steht  es  frei,  strenge  Umwelt-  und
Gesundheitsschutzvorschriften zu erlassen. Sie sind in keiner Weise dazu verpflichtet
ihre Standards abzuschwächen nur um die politischen oder wirtschaftlichen Interessen
anderer Staaten zu befriedigen.
478
 vgl. o., United States – Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, Appellate Body Report, S. 25.
479
 North American Agreement on Environmental Cooperation (1993).
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• Unbeschadet dieser Rechte sollen die Parteien eine Handelsverzerrung  vermeiden.
• Umwelt-  sowie  Gesundheitsschutz  und  wirtschaftlicher  Fortschritt  sollten  sich
wechselseitig unterstützen.480
Diese Grundsätze werden auch dem Sinn und Zweck sowohl des  Transboundary Agreement, als
auch  der  Baseler  Konvention gerecht.  Folge  ist,  dass  Staaten  zur  Erreichung der  Umwelt-  und
Gesundheitsschutzziele unter gleich effektiven und gleich geeigneten Maßnahmen sich derjenigen
zu bedienen haben, die den Handel am geringsten beeinträchtigt und/oder verzerrt. Dieses Vorgehen
wird dem Wortlaut sowie dem Sinn und Zweck der zur WTO-Familie gehörenden Verträge gerecht
und entspricht der darauf basierenden Rechtsprechung.481
Die Heranziehung allgemeiner Grundsätze des internationalen Handels- und Investionsrechts bei
Auslegungsfragen im allgemeinen bzw. der hier behandelten Problematik der Eingriffsberechtigung
im besonderen, wird von Dr. Bryan Schwartz im Fall  S.D. Myers Inc. vs. Canada  unter Hinweis
auf  die  historische  Entwicklung  daraus  resultierender  Zusammenhänge  und
Rechtsfortentwicklungen begründet.482
Schwartz führte  aus,  dass  das  GATT-Abkommen von 1947 keine direkten Bestimmungen über
performance requirements enthält, ein GATT-Ausschuss sich aber gleichwohl mit diesen im FIRA-
Fall befasste und einige der fraglichen hoheitlichen Maßnahmen als mit dem GATT-Abkommen im
Widerspruch stehend qualifizierte (vgl. o). Die Uruguay-Runde des GATT, die mit  der Schaffung
der  WTO  ihren  Abschluss  fand,  führte  dann  unter  anderem  zur  Unterzeichnung  des  General
Agreement  on  Trade  and  Services (GATS),  das  wiederum   zahlreiche  Normen  des  GATT-
Abkommens  formal  und  direkt  auf  den  grenzüberschreitenden  Handel  mit  Dienstleistungen
ausdehnte. Für Auslandsinvestitionen wurde das TRIMS-Agreement unterzeichnet, das allerdings
ein  vergleichsweise  begrenztes  System  zur  Regelung  von  Investitionen  beinhaltet.  Anders  das
NAFTA-Abkommen, das eigenständige Bestimmungen über performance requirements enthält und
privaten  Personen  sowohl  umfangreiche  materielle,  als  auch   prozessuale  Rechte  zu  deren
eigenständigen Durchsetzbarkeit gewährt. Obwohl das NAFTA-Abkommen damit über das GATT-
bzw.  WTO-System  für  Investitionen  hinausgeht,  spiegeln  sich  zahlreiche  allgemeingültige
Grundsätze des globalen Systems der WTO in NAFTA-Kapitel 11 und dessen System des Investor-
und Investitionsschutzes wider.  Dieser Umstand reflektiert, dass die internationalen Abkommen,
darunter  NAFTA,  trotz  ihrer  Eigenständigkeit  Teil  des  internationalen  Handels-  und
Investitionsrechts  sind  bzw.  bleiben  und  aus  diesem  Grund  nicht  unabhängig  von  dessen
Entwicklung sind. Daraus folgt, dass die Jurisprudenz des GATT und der WTO für ein NAFTA-
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 S.D. Myers Inc. vs. Canada, Partial Award, Rn. 220.
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Tribunal zwar keine bindende Präzedenz darstellt, bei NAFTA-Streitigkeiten jedoch gleichwohl das
System des internationalen Handels- und Investitionsrechts zu berücksichtigen ist, wofür wiederum
GATT- und WTO-Fälle anerkannte Richtlinien liefern.483
Innerhalb des WTO-Systems werden Eingriffsberechtigungen im Rahmen des GATT-Abkommens
zugestanden. Eine allgemeine Berechtigung enthält Artikel XX ( general exceptions):
Article XX (general exceptions) of the GATT is intended to recognize the abiding right
of governments, even in the face of certain open trade guarantees, to take reasonable
measures to protect the public welfare.484
Dieser  Artikel  wird  der  grundsätzlichen  Problematik  gerecht,  einen  Ausgleich  zwischen  der
Souveränität des Staates und den Normen des internationalen Rechts zu schaffen. Ausgangspunkt
ist, dass sich aus der Souveränität eines Staates dessen Recht ableitet, auf seinem Hoheitsgebiet
nahzu in seinem Belieben und Ermessen stehende Gesetze zu erlassen und durchzusetzen. Er kann
prinzipiell in seinem und im Interesse seiner Staatsangehörigen puplic interest policies, nicht zuletzt
auf dem Gebiet des Gesundheitswesens, des Umwelt- und Ressourcenschutzes sowie der staatlichen
Sicherheit, verfolgen.
Diese  Freiheit  wird  andererseits  durch  zwischenstaatliche  Abkommen  freiwillig,  gleichwohl
rechtsverbindlich in  der  Weise eingeschränkt,  dass  einige  hoheitliche  Maßnahmen in der  Folge
Verpflichtungen  der  eingegangenen  Verträge  verletzen,  andere  wiederum,  zum  Teil  wegen
Ausnahmetatbeständen, nicht.  Die Ausnahmeregelungen des GATT-Artikels XX bestimmen, dass
hoheitliche  Maßnahmen  der  Staaten,  deren  WTO-Verbindlichkeiten  vorgehen  und  letztere  im
konkreten  Fall  außer  Kraft  setzen  können,  wenn eine  der  in  Artikel  XX (a)  bis  (j)  genannten
Voraussetzungen erfüllt  ist.  Dies  ist  u. a.  dann der  Fall,  wenn eine hoheitliche Maßnahme zum
Schutze  menschlichen,  tierischen  oder  pflanzlichen  Lebens  oder  der  Gesundheit  notwendig  ist
(Artikel XX (b)). Zwingend erforderlich ist die Erfüllung der Bedingungen des chapeau von Artikel
XX,
[...] measures are not applied in a manner which would constitute a means of arbitrary
or unjustifiable discrimination between countries where the same conditions prevail, or
a disguised restriction on international trade [...].
Eine weitere Ausnahmeregelung findet sich in GATT-Artikel XXI ( security exceptions).
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Im Rahmen des NAFTA-Abkommens wird die Handlungsfreiheit  der Mitgliedsstaaten erheblich
begrenzt. Hier enthält für den Erlass und die Durchsetzung von performance requirements NAFTA-
Artikel 1106 weitreichende Einschränkungen.
Die Wirkung dieses Artikels wird zusätzlich dadurch verstärkt, dass, wie der FIRA-Fall und auch
Pope & Talbot Inc vs. Canada verdeutlichen, bei der Beurteilung hoheitlicher Maßnahmen nicht
nur  auf  deren  de  jure Form,  sondern  auf  deren  de  facto Auswirkungen   im  konkreten  Fall
abzustellen ist:
The export  ban imposed by Canada was not cast  in the form of express  conditions
attached to a regulatory approval. But in applying Article 1106, a tribunal [...]  must
look at substance, and not only form.485
Im  Fall S.D.Myers Inc. vs. Canada  verlangt  das  S.D. Myers Inc. und  S.D. Myers (Canada) Inc.
auferlegte  Exportverbot  in  seiner  konkreten  Auswirkung,  dass  sie  den  Hauptteil  ihrer
Geschäftstätigkeit, die tatsächliche Entsorgung von PCB Abfällen, in Kanada durchführen.
The [domestic] “Canadian content” of the service provided had to include destruction
operations [of PCB waste].486
Trotz der Interim Order waren der Investor und seine Investition dazu bereit und auch in der Lage,
mehrere Schritte der PCB-Entsorgung, wie beratende Tätigkeiten,  Hilfestellung bei der Säuberung
von PCB-kontaminierten Geräten und des Arrangierens des Gefahrguttransports, innerhalb Kanadas
durchzuführen. Ursprünglich sollte sogar die Beseitigung der PCB-Abfälle in Kanada stattfinden,
doch wurde dies nach gescheiterten Versuchen, eine staatlich genehmigte Stätte zur Entsorgung zu
finden, aufgegeben. Damit stellte Kanada im Widerspruch zu Artikel 1106 (1) (b) die Bedingung
auf,  dass  der  Investor  und/oder  seine  Investition  einen  bestimmten  inländischen  Anteil  oder
Prozentsatz bei der Durchführung seiner Geschäftstätigkeit erreicht. Zwar deutete eine Äußerung
der Umweltministerin vom 9. Juni 1995, derzufolge nach  offiziellem Standpunkt der kanadischen
Regierung  die  Entsorgung  aller  kanadischer  PCB-Abfälle  vorzugsweise  in  Kanada  und  durch
Kanadier  erledigt  werden  solle,  darauf  hin,  dass  Kanada  nicht  auf  eine  Verhängung  von
performance requirements, sondern auf einen gänzlichen Ausschluss amerikanischer Unternehmen
an der Entsorgung kanadischer  PCB-Abfälle aus war,  doch ändert  allein dieser  behauptete oder
tatsächliche Wille nichts an der konkreten Auswirkung der Maßnahme auf den Investor. Und diese
konkreten Auswirkungen sind bei Schutzvorschriften für Investoren und ihre Investitionen, darunter
485
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die Normen von Kapitel 11, entscheidend, um nicht unterlaufen zu werden. Die  Interim Order in
ihrer  konkreten  Auswirkung auf  den  Investor  und  seine  Investition  ist  damit  de facto eine  im
Widerspruch zu NAFTA-Artikel  1106 (1) (b) stehende  performance requirement. Allerdings  ist
entgegen der Mehrheitsmeinung des Tribunals, auch die Voraussetzung von Artikel 1106, dass die
fragliche  hoheitliche  Maßnahme  in  Verbindung  mit  establishment,  acquisition,  expansion,
management,  conduct  or  operation eines  Investors  oder  einer  Investition  steht,  erfüllt.   Die
Verhängung  des   Exportverbots  war unmittelbare  Folge  der  von  der  US-amerikanischen  EPA
erteilten  enforcement  discretion  und der  damit  möglich  gewordenen  Pläne  der  Ausweitung der
Geschäftstätigkeiten des Investors und seiner Investition auf die Entsorgung von kanadischen PCB-
Abfällen.  Das  Verbot  stand   somit  nicht  nur  in  seiner  Zielrichtung,  sondern  auch  in  seiner
tatsächlichen Auswirkung auf  S.D. Myers Inc. und  S.D. Myers (Canada) Inc. in Verbindung zu
expansion of the operations.487
Fraglich ist,  ob der  Tatbestand  des  NAFTA-Artikels  1106 (1)  (c)  ebenfalls  erfüllt  ist.  Es kann
argumentiert werden, dass Artikel 1106 (1) (b) requirements erfasse, die sich auf die Art und Weise,
wie ein Investor seine Geschäftstätigkeit durchführt, auswirken und Artikel 1106 (1) (c) nur solche
Bedingungen erfasst,  die Verpflichtungen zum Kauf von Waren und Produkten von Dritten zur
Folge  haben.488 Obwohl  ausreichende  Beweise  für  die  Stützung  sowohl  der  Position  des
Antragstellers, als auch des Antragsgegners fehlen, ist die Argumentation des Investors schlüssig,
dass  S.D. Myers Inc. bzw.  S.D. Myers (Canada) Inc.  bei Fortführung ihrer Geschäfte der PCB-
Beseitigung in Kanada dort eine eigene Entsorgungsanlage betreiben und dafür zwangsläufig  auf
nationale Zulieferer und Arbeitskräfte zurückgreifen müssen.489 Da jedoch bereits der Tatbestand
des NAFTA-Artikels 1106 (1) (b)  in vollem Umfang erfüllt ist und sämtliche, vom Antragsteller
geltend  gemachte  Schäden  bereits  durch  Artikel  1106  (1)  (b)  erfasst  werden,  kann  die
Entscheidung,  ob  der  Tatbestand  des  NAFTA-Artikels  1106  (1)  (c)   ebenfalls  erfüllt  ist,
dahinstehen.
Ausnahmeregelungen
Zu  prüfen  bleibt,  ob  das  Exportverbot  der  Ausnahmeregelung  des  NAFTA-Artikels  1106  (6)
unterliegt und damit statthaft wäre. Dafür müssen zunächst die Voraussetzungen der introductory
clause des  Artikels  1106  (6)  erfüllt  sein.  Danach   darf  die  Interim  Order in  ihrer  konkreten
Anwendung weder willkürlich oder ungerechtfertigt sein, noch eine verdeckte Beschränkung des
487
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internationalen Handels oder der Investitionen darstellen.
According to GATT case law, the [...] term [“disguised restriction on trade”] refers to
situations in which a restriction on trade is presented as some kind of health, safety, or
public welfare measure, but is actually, in its purpose and effect, a barrier to trade.490
Im  vorliegenden  Fall  wäre  dem  Umwelt-  und  Gesundheitsschutz  besser   gedient,  wenn  die
amerikanisch-kanadische Grenze offen gelassen und kein Exportverbot  für PCB verhängt worden
wäre. Es ist nämlich nicht einzusehen, dass ein grenzüberschreitender Transport mehr Gefahren mit
sich bringe, als ein inländischer Transport, zumal die Strecke für den Großteil der PCB-Abfälle zur
Entsorgungsanlage  des Investors in Tallmadge, Ohio kürzer ist, als nach Swan Hills, Alberta,  der
einzigen in Kanada in Frage kommenden Anlage.  Ferner ist eine umweltgerechte Entsorgung in der
Anlage in Tallmadge, Ohio ebenfalls gewährleistet und deshalb der Einwand Kanadas, das auch
nach  deren  Entsorgung weitere Gefahren  von den PCB-Abfällen  ausgingen,  nicht  überzeugend.
Zwar ist zutreffend, dass Kanada hinsichtlich der Entsorgung von PCB Abfällen im Vergleich zu
den USA strengere Vorschriften hat (z. B. keine Entsorgung in Deponien (s. o.)), doch wird diesen
die  EPA  in  der  enforcement  discretion gerecht.  Diese  enthält  Auflagen,  mit  denen  die  US-
Vorschriften  weitgehend  an  die  kanadischen  Bestimmungen  angeglichen  werden,  sodass  S.D.
Myers  Inc. bei  der  grenzüberschreitenden  Entsorgung  von  PCB-Abfällen  vergleichbaren
Bedingungen unterliegt, wie bei einer Entsorgung in Kanada. Auch liegen keine Anhaltspunkte vor,
die an der Durchsetzung der Vorschriften in den USA  Zweifel aufkommen lassen. Folglich war das
Exportverbot zum Schutze von Umwelt und Gesundheit nicht erforderlich. Besser geeignet und den
Handel weniger beschränkend wären Maßnahmen, die eine umweltgerechte Entsorgung nach den
kanadischen Vorschriften auch in den USA gewährleisten. Die Interim Order war somit im Sinne
von  NAFTA-Artikel  1106  (6)  zur  Erreichung  einer  der  in  (a)  bis  (c)  genannten  Ziele  nicht
notwendig und stellt zudem eine verdeckte Handelsbeschränkung dar.
Grundsätzlich kann bei der Forderung in Artikel 1106 (6), dass eine hoheitliche Maßnahme nicht
auf eine willkürliche oder ungerechtfertigte Art und Weise angewendet werden darf (applied in an
arbitrary or unjustifiable manner) argumentiert werden, dass es auf die konkrete Anwendung der
Maßnahme im Einzelfall ankommt und nicht auf deren Inhalt. Allerdings kommt es auf eine solche
Unterscheidung nicht an. Eine Maßnahme, deren Inhalt willkürlich oder ungerechtfertigt ist, steht
immer  im  Widerspruch  zu  den  Bestimmungen  des  Artikels  1106  (6).  Sie  wird  entweder  eine
verdeckte  Handelsbeschränkung  darstellen  und/oder  nicht  notwendig  sein.  Vorliegend  ist  das
490
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Exportverbot diskriminierend, also auch nicht notwendig.  Als solches ist es zugleich willkürlich
und ungerechtfertigt.491  Als Ergebnis bleibt festzuhalten, dass das Exportverbot  im Widerspruch zu
NAFTA-Artikel 1106 (1) (b) steht und nicht durch die Ausnahmeregelung des NAFTA-Artikels
1106 (6) geheilt wird.492
Das Kriterium der Rechtfertigung eines Eingriffs und dessen Prüfung findet sich ausdrücklich in
dem Vorbringen des Antragstellers im Fall  Methanex Corp. vs. U.S.A. hinsichtlich des NAFTA-
Artikels 1102 wieder. 
[...]  Methanex claims that the USA must satisfy four criteria: it  must show that the
measures adopted (i) are necessary to fulfill the environmental objective, i.e. necessary
to  protect  the  environment  of  California,  (ii)  are  proportionate,  (iii)  are  the  least
restrictive of foreign investment, and (iv) do not constitute a disguised restriction on
foreign investments.493
Aus dieser Argumentation lässt sich ableiten, dass die in Frage stehende Maßnahme
(1) ein  legitimes  hoheitliches,  vom  Abkommen  anerkanntes  Ziel  verfolgen
(environmental objective),
(2) hierzu geeignet (necessary to fulfill..., necessary to protect...)
(3) erforderlich (least restrictive of foreign investment) und
(4) angemessen sein  muss (proportionate) sowie
(5) keine  verdeckte  Handelsbeschränkung  darstellen  darf  (do  not constitute a
disguised restriction on foreign investments).
Trotz  einer  noch  nicht  allzu  umfassenden  Jurisprudenz  hinsichtlich  der  Rechtfertigung  von
Eingriffen in den Schutzbereich einer Norm, vor allem in Bezug auf performance requirements,494
lassen sich dennoch einige Aussagen darüber treffen, wie internationale Tribunale und Ausschüsse
mit  diesem  Kriterium  operieren  und  insbesondere  versuchen  bzw.  versuchen  werden,  einen
Ausgleich  zwischen  den  in  internationalen  Investitions-  und  Handelsabkommen  auftretenden,
unterschiedlichen Interessen  zu finden.
Festzustellen ist, dass internationale Tribunale und Ausschüsse unabhängig, ob und inwieweit sie
ihre  Entscheidungsfindung  an  dem oben  dargestellten  Prüfungsschema ausrichten,  stets  bemüht
sind,  die  im  Geltungsbereich  des  jeweiligen  Abkommens  oder  Vertrages  auftretenden
491
 S.D. Myers Inc. vs. Canada, Separate Opinion, Rn. 200.
492
 Da allerdings sämtliche Schäden, die aus einer Verletzung des NAFTA-Artikels 1106 stammen ebenfalls von der
Verletzung des Artikels 1102 (National Treatment) abgedeckt sind, kommt es im Ergebnis bei der Schadensberechnung
nicht darauf an (s. S.D. Myers Inc. vs. Canada, Separate Opinion, Rn. 201.).
493
 Methanex Corp. vs. U.S.A., Final Award, Part IV – Chapter B – Rn. 9.
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 Überwiegend  bei  NAFTA-Artikel  1102  (National  Treatment)  und  1110  (Expropriation)  kommt  es  zu  einer
Rechtfertigungsprüfung;  vgl.  etwa  Feldman  vs.  Mexico,  Final  Award,  Rn.  96ff.  (Expropriation),  154ff.  (National
Treatment); Metalclad Corp. vs. Mexico, Final Award, Rn. 102ff. (Expropriation); S.D. Myers Inc. vs. Canada, Partial
Award, Rn. 238ff. (National Treatment).
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unterschiedlichen Interessen zu berücksichtigen und möglichst in Einklang zu bringen.495 
Im Mittelpunkt steht dabei die Prüfung der Verfolgung eines legitimen hoheitlichen Ziels und die
Notwendigkeit, also die Geeignetheit und die Erforderlichkeit der in Frage stehenden hoheitlichen
Maßnahme zur Zielerreichung.
Im Ergebnis werden damit zumindest faktisch alle Punkte des o.a. Prüfungsschemas berücksichtigt
und behandelt:
(1) die Verfolgung eines legitimen
hoheitlichen Ziels
(2) die Geeignetheit der Maßnahme bei
der Verfolgung des Ziels
(3) die Erforderlichkeit der Maßnahme
bei der Verfolgung des Ziels
(4) die Angemessenheit der Maßnahme
unter Berücksichtigung aller auftretenden
Interessen
Der  Berücksichtigung dieser  Punkte  kommt  insbesondere  bei  der  Beurteilung  von  hoheitlichen
Maßnahmen im Hinblick auf die Normen über  performance requirements grosse Bedeutung zu.
Wegen des Umfangs und der Reichweite dieser Normen hat gerade die Abwägung der in deren
Geltungsbereich  auftretenden  Interessen  ausschlaggebende  Bedeutung.  Hinzu  kommt,  dass  die
Normen  über  performance  requirements durch  eine  Verhältnismäßigkeitsprüfung  nicht  nur
eingeschränkt  werden.  Vielmehr  wird  erst  durch  eine  Interessensabwägung  –  der  Prüfung  der
Angemessenheit – der Begriff „performance requirement“ konkretisiert, wodurch er im Einzelfall
überhaupt anwendbar wird.
Anzumerken  bleibt,  dass  sich  die  Ängste  vor  einer,  durch  die  Regelungen  über  performance
requirements  ausgelösten,  übermässigen  und  ungebürlichen  Einschränkung  der  staatlichen
Möglichkeiten, im öffentlichen Interesse zu handeln und public policy Maßnahmen zu erlassen und
durchzusetzen, bis dato auch deshalb nicht bewahrheitet haben, weil die angerufenen Tribunale und
Ausschüsse  stets  die,  im  Geltungsbereich  des  jeweiligen  internationalen  Abkommens  oder
Vertrages  auftretenden  Interessen  berücksichtigen  und  auf  dem  Wege  einer
Verhältnismäßigkeitsprüfung versuchen, einen Ausgleich zu finden.
Festzuhalten bleibt abschliessend, dass die Beweislast für das Vorliegen einer Rechtfertigung für
einen Eingriff in den Schutzbereich eines vom Antragsteller geltend gemachten subjektiven Rechts,
495
 vgl. beispielhaft Ethyl Corp. vs. Canada, Feldman vs. Mexico, Metalclad Corp. vs. Mexico, Pope & Talbot Inc. vs.
Canada und S.D. Myers Inc. vs. Canada.
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der die fragliche hoheitliche Handlung tätigende Staat trägt. Dieser muss darlegen, dass sämtliche
Voraussetzungen der Verhältnismäßigkeit seines Handelns erfüllt sind.
Rechtsfolgen / Schadensersatz
Im  Rahmen  ihrer  generellen  Dispositionsfreiheit  können  die  unterzeichnenden  Parteien
internationaler  Investitions-  und  Handelsabkommen  auch  die  Rechtsfolgen  für  unrechtmäßige
Handlungen festlegen. In aller Regel beschränken sich diese Rechtsfolgen auf Schadensersatz.
NAFTA-Artikel 1135
1. Where a Tribunal makes a final award against a Party, the Tribunal may award,
separately or in combination, only:
(a) monetary damages and any applicable interest;
(b) restitution of property, in which case the award shall provide that the disputing
Party may pay monetary damages and any applicable interest in lieu of restitution. 
A tribunal may also award costs in accordance with the applicable arbitration rules.
[...]
3. A Tribunal may not order a Party to pay punitive damages.
Streitanlass ist in diesem Kontext häufig die Bemessung des entstandenen Schadens, für den Ersatz
zu  leisten  ist.  Er  besteht  zum  einen  aus  den  durch  die  unrechtmäßige  hoheitliche  Maßnahme
verursachten  Vermögenseinbußen  und  zum  anderen  aus  dem  entgangenen  Gewinn.  Die
Schadensberechnung erfolgt durch Vergleich des Ergebnisses der bestehenden Situation, also der
Lage mit der unrechtmäßigen Maßnahme, mit dem Ergebnis einer hypothetischen Situation ohne
die schädigende Maßnahme. Die Differenz ist der verursachte und zu ersetzende Schaden, wobei
eine  gegebenenfalls  vorliegende  Vorteilsausgleichung  sowie  die  allgemeine
Schadensminderungspflicht mit zu berücksichtigen sind.
Zum  Schluss  soll  erwähnt  werden,  dass  die  Urteile  der  Schiedsgerichte  in  investor-state-
Schiedsverfahren  mangels  anderweitiger  Regelungen,  grundsätzlich  nur  inter  partes Wirkung
entfalten und nur für den konkret zur Entscheidung vorliegenden Einzelfall gelten. Hierzu führt
NAFTA-Artikel 1136 (1) aus:
An award made by a Tribunal shall have no binding force except between the disputing
parties and in respect of the particular case.
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Kapitel 8
Praktibilität des Prüfungsschemas
Die  erarbeitete  Prüfungssystematik,  d.h.  die  Abläufe  im  Entscheidungsfindungsprozess  bei
investor-state-Schiedsverfahren, in denen der Antragsteller ein ihn vor unzulässigen  performance
requirements und deren Auswirkungen im konkreten Fall schützendes Recht geltend macht, wird
nachfolgend anhand einiger Beispiele verdeutlicht. Dabei handelt es sich um NAFTA-Kapitel 11
Fälle, bei denen derzeit zumindest der notice of intent to submit a claim to arbitration vorliegt, eine
Entscheidung des jeweiligen Tribunals jedoch noch aussteht. Es handelt sich dabei um
Mobil Investments Canada Inc. vs. Canada
und
Murphy Oil Corp. vs. Canada
Beide  Fälle  betreffen  den  gleichen  Beschwerdegegenstand,  basieren  auf  vergleichbaren
Sachverhalten und wenden sich gegen dieselbe hoheitliche Maßnahme, sodass sie hier gemeinsam
besprochen werden sollen. Ob es zu einem Zusammenlegen beider Verfahren nach NAFTA-Artikel
1126 kommt oder ob, wie in den Fällen  Corn Product International Inc. (CPI) vs.  Mexico und
Archer Daniels Midland Company and A.E. Staley Manufacturing Company (ADM) vs. Mexico die
beiden  Verfahren  getrennt  bleiben  und  unabhängig  voneinander  entschieden  werden,  kann  hier
dahingestellt bleiben.
Zu erwähnen ist ferner, dass die  notice of intent vom 2. bzw. 3. August 2007 datieren und vom
Antragsgegner  Kanada  derzeit  eine  Erwiderung  weder  zu  den  Vorwürfen  noch  den  zugrunde
gelegten und vorgebrachten Sachverhalten vorliegt.
Nachfogender  Prüfungsgegenstand  sind  Ausnahmeregelungen  sowohl  als  Begrenzung  des
Beschwerdegegenstandes,  als  auch   als  Eingriffsrechtfertigung,  sowie  das  Kriterium  des
allgemeinen Rechtsschutzbedürfnisses bei der Zulässigkeit eines solchen Verfahrens.
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Synopse
Die 1979 und 1984 entdeckten Öl- und Gasfelder Hibernia und Terra Nova sind die zwei größten
Ölvorkommen  vor  der  kanadischen  Ostküste.  Aufgrund  der  schwierigen  äußeren  Bedingungen,
geprägt von schwerem Seegang, starker eisiger Winde und umherschwimmenden Eisbergen, gehört
die  Ölförderung  in  diesem  Gebiet  zu  den  technisch  anspruchsvollsten  Vorhaben  mit  hohen
Erschliessungskosten.
Zur  Schaffung  des  rechtlichen  Rahmens  für  die  Erschließung  der   beiden  Rohstoffvorkommen
unterzeichneten die kanadische Bundesregierung und die Provinz Neufundland und Labrador,  in
der  Hibernia und  Terra Nova liegen, 1985 das  Memorandum of Agreement on Offshore Oil and
Gas Resource Management and Revenue Sharing und setzten dieses durch den Federal Accord Act,
respektive den  Provincial Accord Act (den  Accord Acts) um.496 Diese enthalten  Verhaltensregeln
für offshore Mineralölprojekte vor der Küste Neufundlands und Labradors und begründen zu deren
Überwachung das Canada – Newfoundland Offshore Petroleum Board.497
Die  Förderung  beider  Vorkommen  wird  von  der  Erteilung  einer  Genehmigung  durch  das
Petroleum Board abhängig gemacht, das  gleichzeitig den laufenden Förderbetrieb überwacht und
bei Nichteinhaltung erteilter Auflagen die Fördergenehmigung vorübergehend suspendieren oder
endgültig  aufheben  kann.498 Voraussetzung  für  die  Erteilung  einer  Fördergenehmigung  ist  die
Vorlage eines umfassenden benefits plan. Dabei handelt es sich um ein
plan for the employment of Canadians and, in particular, members of the labor force of
the  Province  [...] for  providing  manufacturers,  consultants,  contractors  and  service
companies in the Province and other parts of Canada with a full and fair opportunity to
participate on a competitive  basis  in the supply of  goods and services  used in  any
proposed work or activity referred to in the benefits plan.499
Dieser Plan  muss zum einen eine umfassende Beschreibung der  Vorteile enthalten, die  bei der
Durchführung  des  Vorhabens  nationalen  bzw.  regionalen  Produkten,  Dienstleistungen  und
Arbeitern gewährt werden,500 sowie Bestimmungen, die  sicherstellen, dass ausreichend Ausgaben
für Forschung und Entwicklung in der Provinz getätigt werden.501 Angaben über die Höhe dieser
496
 Canada-Newfoundland Atlantic Accord Implementation Act S.C., 1987, c. 3  (Federal Accord  Act); The Canada –
Newfoundland and Labrador Atlantic Accord Implementation Newfoundland and Labrador Act, R.S.N.L. 1990, c. C-2
(Provincial Accord Act).
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 Federal Accord Act, 9; Provincial Accord Act 9.
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 Federal Accord Act, 138 (5); Provincial Accord Act, 134 (5).
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 Federal Accord Act, 45 (1); Provincial Accord Act, 45 (1).
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 Federal Accord Act, 45 (2); Provincial Accord Act, 45 (2).
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 Federal Accord Act, 45 (3) (c); Provincial Accord Act 45 (3) (c).
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Ausgaben, weder in absoluten noch relativen Zahlen, machen die Accord Acts nicht.
1985 beantragte ein Konsortium unter Leitung von  Mobil Oil Canada Ltd.  beim  Newfoundland
Offshore  Petroleum  Board die  Erteilung  einer  Genehmigung  zur  alleinigen  Erschliessung  des
Hibernia-Feldes. Als Teil des Antragsverfahrens wurde ein umfassender benefits plan erstellt und
dessen Einzelheiten ausgiebig mit dem Petroleum Board verhandelt. Aufgeführt werden  detaillierte
Bestimmungen, u. a. über specific pieces of equipment und design engineering, die in der Provinz
Neufundland und Labrador in Auftrag gegeben werden sollen. Keine konkreten Angaben werden zu
Ausgaben  für  Forschung  und  Entwicklung  in  der  Provinz  gemacht.  Es  wurde  lediglich,  unter
Einhaltung  der  Regelungen  der  Accord  Acts,   eine  Grundsatzvereinbarung  getroffen,  dass  die
Betreiber  weiterhin  Forschung  und  Entwicklung  mit  Bezug  zur  kanadischen  offshore-Umwelt
fördern werden.
[The operators will] continue to support local research institutions and promote further
research  and  development  in  Canada  to  solve  problems  unique  to  the  Canadian
offshore environment.502
Als das Vorhaben 1986 durch das Petroleum Board genehmigt wurde, erklärte dieses,
[The Board considers it more effective to ] encourage the commitment of the Proponent
to  a  series  of  basic  principles [rather  than  to]  attempt [...]  to  negotiate  specific
requirements for the multitude of elements of which the project will consist.503
Die Ursprungsgenehmigung wurde später mehrfach überarbeitet, zuletzt im Jahre 2003, ohne zu
irgendeinem Zeitpunkt präzisere,  über die allgemeine Verpflichtung zur Förderung von Forschung
und Entwicklung in Kanada und der Region hinausgehende Aussagen zu treffen.504 Ein 1990  von
der  kanadischen Bundesregierung, der Provinz Neufundland und Labrador und den Betreiberfirmen
des Hibernia Projekts unterzeichnetes  Framework Agreement, das vergleichbar dem benefits plan
teilweise  detaillierte  Verpflichtungen  der  Betreiber  enthielt,  machte  ebenfalls   keine  genaueren
Angaben über Ausgaben für Forschung und Entwicklung in Kanada.
Ähnlich gelagert  ist  der  Fall  für  die Erschließung des  Terra  Nova-Feldes,  bei  der  Murphy Oil
Canada Ltd. zu den Betreibern gehört. 1997 erteilte das Petroleum Board dem Kosortium  dieses
Projektes die Genehmigung zur Erschließung des Terra Nova-Feldes505 und erklärte ausdrücklich,
the relevant provisions of the Accord Acts do not prescribe levels of expenditures.506
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 Newfoundland Offshore Petroleum Board, Decision, 86.01, 25.
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 Newfoundland Offshore Petroleum Board, Decision, 86.01, 8.
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 Newfoundland Offshore Petroleum Board, Decisions, 90.01; 97.01.; 2000.01; 2003.01; 2003.02.
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 Newfoundland Offshore Petroleum Board, Decision, 97.02.
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 Newfoundland Offshore Petroleum Board, Decision, 97.02, 3.5.1.
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Im  Jahre  2002  wurde  auch  diese  Genehmigung  angepasst  und  erneuert,507 ebenfalls  ohne  die
Ausgaben für Forschung und Entwicklung in Kanada näher zu definieren.
Im Zuge einer wachsenden öffentlichen Kritik an dem Geschäftsgebaren von Mineralölkonzernen
generell   änderte  sich auch  die Haltung der  Regierung der  Provinz Neufundland  und Labrador
gegenüber  den  Hibernia- und  Terra Nova-Projekten.  Die im Genehmigungsverfahren  durch  die
benefits  plans eingegangenen  Verpflichtungen  der  Betreiber  seien,  so  die  Argumentation,
inadäquat  und nicht länger zeitgemäß.
The  time  has  come  for  these  oil  and  gas  companies  to  start  sharing  more  of  the
tremendous financial benefits from our province’s resources,” added Premier Williams.
“Indeed, the province has benefited from our oil and gas industry, but it is clear from
the preliminary work we have done that our share is a mere pittance compared to that
of the companies.   In these times of extremely high oil prices where consumers are
bearing the burden and companies are taking in exorbitant profits, the time has come
for new arrangements for projects on a go-forward basis.508
Am  5.  November  2004  erließ  daraufhin  das  Newfoundland  Offshore  Petroleum  Board die
Guidelines  for  Research  and  Development Expenditures rückwirkend  zum  1.  April  2004  und
machte deren Einhaltung zur Voraussetzung der Hibernia und Terra Nova Projekte.509
Die neuen Bestimmungen weichen von den  Accord Acts und den unter  deren  Voraussetzungen
genehmigten benefits plans  in zwei wesentlichen Punkten ab:
1. Sie  machen  zur  Voraussetzung,  Ausgaben  für  Forschung  und  Entwicklung  in  der
Provinz  Neufundland  und  Labrador  in  Höhe  eines  festgesetzten  Prozentsatzes  der
Einnahmen der Betreiber zu tätigen.510
2. Nicht ausgegebene, für die Forschung und Entwicklung nach o.1. bestimmte Gelder
sind  in einen gegründeten Forschungs- und Entwicklungsfonds einzuzahlen.511
Resultat  der  Festsetzung  der  Forschungs-  und  Entwicklungsausgaben  als  Prozentsatz  der
Einnahmen ist, dass die Betreiber unabhängig eines wirtschaftlichen Nutzens zu diesen Ausgaben
gezwungen werden. Diese Regelung geht weit über die Vereinbarungen in den Accord Acts und der
genehmigten  benefits plans hinaus,  die  den Betreibern selbst   die Höhe ihrer Forschungs-  und
507
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Entwicklungsausgaben  unter  Berücksichtigung  des  wirtschaftlichen  Sinns,  einschliesslich  der
Absorptionsfähigkeit durch entsprechend in der Provinz verhandene Ressourcen, überließen.
Gerügter Norm-Verstoß
Diese  Bestimmungen  aus  dem  Jahre  2004  bewerten  die  Antragssteller  als  Verstoß gegen  die
Normen des NAFTA-Abkommens:
NAFTA-Artikel 1106 (1)
1. No Party may impose or enforce any of the following requirements, or enforce any
commitment  or  undertaking,  in  connection  with  the  establishment,  acquisition,
expansion,  management,  conduct  or  operation of  an investment  of  an investor  of  a
Party or of a non-Party in its territory:
[...]
      (c) to purchase, use or accord a preference to goods produced or services provided
in its territory, or to purchase goods or services from persons in its territory;
[...].
Die Guidelines 2004 verpflichten die Betreiber der Hibernia und Terra Nova Projekte zur Ausgabe
eines festgesetzten Prozentsatzes ihrer Einnahmen für  local services sowie für  goods for research
and  development. Verpflichtungen,  im  Kontext  von  conduct sowie  operation eines
Investitionsprojekts Waren  und  Dienstleistungen  des  Landes  bzw.  einer  Region,  indem  die
Investition getätigt wird, zu kaufen,  zu verwenden oder zu  bevorzugen stehen im Widerspruch zu
NAFTA-Artikel 1106 (1), dessen Tatbestand durch die 2004 erlassenen „Richtlinien“ somit erfüllt
sei.
Eingeschränkt wird die Anwendung von Artikel 1106 durch 
NAFTA-Artikel 1108
1. Articles 1102, 1103, 1106 and 1107 do not apply to:
(a) any existing non-conforming measure that is maintained by
(i) a Party at the federal level, as set out in its Schedule to Annex I or III,
(ii) a state or province, for two years after the date of entry into force of this
Agreement, and thereafter as set out by a Party in its Schedule to Annex I in
accordance with paragraph 2, or
(iii) a local government; 
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(b) the continuation or prompt renewal of any non-conforming measure referred
to in subparagraph (a); or
(c) an amendment to any non-conforming measure referred to in subparagraph
(a)  to  the extent  that  the amendment  does  not decrease  the conformity of  the
measure,  as  it  existed  immediately  before  the amendment,  with  Articles  1102,
1103, 1106 and 1107. 
[...].
NAFTA-Artikel 1108 (1), in Verbindung mit Annex I und II sowie den dazugehörigen schedules
enthält  Ausnahmeregelungen  für  gegen NAFTA-Normen verstoßende Maßnahmen, soweit  diese
zum Zeitpunkt  deren Inkrafttretens  bereits  wirksam waren.  Dabei  handelt  es  sich um eine  sog.
ratchet rule, derzufolge die darin aufgeführten und bereits wirksamen Maßnahmen, vorbehaltlich
einer  phase  out  Bestimmung,  weiterhin  gültig  bleiben  und  sogar  abgeändert  werden  können.
Allerdings darf  eine Veränderung nur in einer  weniger  restriktiv wirkenden Weise durchgeführt
werden,  eine  Verschärfung  ist  nicht  möglich.  Zusätzlich  gilt,  dass  eine  einmal  liberalisierte
Maßnahme später nicht wieder restriktiver gemacht werden darf und zwar auch nicht in Form ihrer,
in dem betreffenden schedule aufgeführten Ursprungsform.
All existing, non – conforming measures may not be made more restrictive in the future,
and once liberalized may also not be made more restrictive in.512
These measures are to be listed and subject  to a "standstill“ (i.e.  they can only be
liberalized and not made more restrictive).513
[T]he  Panel  recalls  an  old  legal  principle  expressed  in  Latin  as  exceptio  est
strictissimae applicationis that has been utilized to signify that reservations to treaty
obligations are  to be construed restrictively.514
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Kanada  erkannte,  dass  die  Bestimmungen  und  Auflagen  des Canada-Newfoundland Atlantic
Accord Implementation Act S.C., 1987, c. 3, einschließlich der den Betreibern der  Hibernia und
Terra  Nova Projekte  grundsätzlich  auferlegten  Verpflichtungen  zu  Forschungs-  und
Entwicklungsausgaben in der Provinz Neufundland und Labrador, nach Inkrafttreten des NAFTA-
Abkommens am 1. Januar 1994 gegen dessen Artikel 1106, im Falle von R&D Verpflichtungen
speziell  gegen  1106  (1)  (c),  verstoßen.  Damit  der  Federal  Accord  Act unbeschadet  der  neuen
NAFTA-Vorschriften dennoch seine Gültigkeit behält, wurde dieser in das kanadische schedule zu
Annex I aufgenommen.
Wenn allerdings schon der  Federal  Accord Act als  performance requirement in das kanadische
schedule aufgenommen wurde, handelt es sich bei den, dessen Verpflichtungen verstärkenden, weil
im  Vergleich  restriktiveren  Maßnahmen  der  Guidelines  von  2004 a  fortiori erst  recht  um
Maßnahmen im Widerspruch zu NAFTA-Artikel 1106.
Bei der Prüfung der Ausnahmeregelungen von Artikel 1108 ist festzustellen, dass die Regelung in
Artikel  1108 (1)  (a)  nicht  greift,  da  die  fraglichen  Maßnahmen erst  2004 erlassen wurden.  Es
handelt sich also nicht um eine existing, non-conforming measure im Sinne dieser Norm.
Da die Guidelines von 2004 in wesentlichen Teilen von den Accord Acts abweichen, handelt es sich
bei  ihnen  auch  nicht  um  eine  Weiterführung  oder  Erneuerung  einer  existing  non-conforming
measure im Sinne des Artikels 1108 (1) (b). Vielmehr liegt ein amendment im Sinne von  Artikel
1108 (1) (c) vor.
Grundsätzlich sind, wie bereits dargestellt,  die Ausnahmeregelungen des Artikels 1108 restriktiv
auszulegen. Änderungen von existing, non-conforming measures sind nur zulässig, wenn diese die
vorhandenen  Vorschriften  lockern  und  im  Vergleich  zu  einer  Liberalisierung  führen.
Tatbestandliche  Voraussetzung  des  Artikels  1108  (1)  (c)  ist  folglich,  dass  die  Änderung  der
fraglichen  Maßnahme  dessen  Konformität  mit  den  NAFTA-Normen  nicht  verringert.  Die
Guidelines 2004 sind allerdings im Vergleich zu der zugrunde liegenden existing, non-conforming
measure, den Accord Acts, restriktiver und werden somit  von Artikel 1108, insbesondere 1108 (1)
(c), nicht erfasst. Die Guidelines 2004 verstossen damit gegen Artikel 1106 (1) (c).
Antragszulässigkeit
Das Verfahren ist derzeit noch nicht über das Stadium des  notice of intent fortgeschritten, sodass
noch keine Aussage über das Vorliegen eines ordnungsgemäßen Antrags sowie über die  Einhaltung
von  Form- und Fristvorschriften getroffen werden kann.
Feststellen lässt sich jedoch die Beteiligtenfähigkeit der Antragssteller an diesem Verfahren. Da es
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sich bei ihnen um Investoren eines NAFTA-Mitglieds im Sinne der NAFTA-Artikel 1101, 1139,
201 handelt, die  auf dem Gebiet eines anderen Mitglieds eine Investition tätigen, ist ihnen für  das
angestrebte investor-state-Verfahren die Beteiligtenfähigkeit zu attestieren.
Zulässiger Beschwerdegegenstand
Vorliegend rügen die Antragsteller die Guidelines 2004, womit  zu klären ist, ob diese Richtlinien
Beschwerdegegenstand des Verfahrens sein können.
Bei  den  durch  das  Petroleum  Board erlassenen  Guidelines handelt  es  sich  um  eine  de  jure
hoheitliche  Maßnahme  bzw.  ein  positives  Tun  der  Exekutive,  das   grundsätzlich
Beschwerdegegenstand des Verfahrens sein kann. Fraglich ist lediglich, ob diese Richtlinien nicht
von  den  Ausnahmeregelungen  des  Artikels  1108 erfasst  werden  und  somit  von  vornherein  als
Beschwerdegegenstand ausscheiden.
Bei dieser Prüfung ist zunächst festzustellen, dass die am 5. November 2004 erlassenen Guidelines
keine  non-conforming  measures im Sinne  des  Artikels  1108 (1)  (a)  sind.  Auch sind sie  keine
Weiterführung oder Erneuerung einer solchen Maßnahme. Zwar sind die  Accord Acts,  auf denen
die  Guidelines 2004 ihrem Sinn nach basieren, unstrittig  existing non-conforming measures im
Sinne dieser  Vorschrift,  doch  werden  Bestimmungen der  Accord  Acts  in wesentlichen  Punkten
durch  die  neuen  Vorschriften  abgeändert.  An  die  Stelle  einer  allgemeinen  Verpflichtung  zur
Durchführung von Forschung und Entwicklung in der Provinz Neufundland und Labrador und den
damit verbundenen  Ausgaben treten  konkrete Verpflichtungen zur  Ausgabe eines festgesetzten
Prozentsatzes der Einnahmen der Betreiber  für diese Zwecke.  Während ihnen die erste Fassung
einen weiten Spielraum zur Beurteilung der Notwendigkeit von Forschung und Entwicklung sowie
die Anpassung dessen Umfangs an die wirtschaftlichen Gegebenheiten lässt, verpflichten die neuen
Guidelines die  Betreiber  unabhängig  der  wirtschaftlichen  Rahmenbedingungen  und  gar   der
Notwendigkeit  oder  eines  Sinns,  festgesetzte  Ausgaben  für  Forschung  und Entwicklung in  der
Region zu tätigen. Dies ist eine wesentliche Veränderung der ursprünglichen Bestimmungen. Somit
können die  Guidelines 2004 zwar als Vorschriften betrachtet  werden, die in den ursprünglichen
existing  non-conforming  measures begründet  sind  und  darauf  aufbauen,  allerdings  nicht  als
Bestimmungen zum Zwecke deren Weiterführung oder Erneuerung  im Sinne des Artikels 1108 (1)
(b).
Vielmehr handelt es sich bei den Guidelines 2004 um ein amendment  zu den Accord Acts im Sinne
des  Artikels  1108  (1)  (c).  Ob  Artikel  1108  als  Ausnahmeregelung,  wie  vom  Antragsteller
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vorgetragen, restriktiv auszulegen ist,  kann vorliegend dahinstehen. Der Tatbestand des Artikels
1108  (1)  (c)  enthält  die  ausdrückliche  Regelung,  dass  amendments nur  dann  von  dessen
Ausnahmeregelung erfasst werden, wenn diese die Konformität der ursprünglichen Maßnahme mit
dem NAFTA-Abkommen nicht weiter verringern. Folglich werden nur solche Maßnahmen erfasst,
die  zu einer Liberalisierung im Vergleich zu der  existing, non-conforming measure führen, also
diesbezüglich weniger restriktiv sind. Im vorliegenden Fall wurden die Bestimmungen der Accord
Acts, die  nur allgemeine Verpflichtungen enthielten und den Betreibern diesbezüglich einen weiten
Spielraum zugestanden, durch konkrete, jeglichen Spielraum abschaffende Vorschriften ersetzt. Die
Guidelines 2004 führen nicht zu einer Liberalisierung, sondern sind im Vergleich zu den  Accord
Acts für die Betroffenen die restriktiveren Maßnahmen und erfüllen  somit nicht den Tatbestand des
Artikels 1108 (1) (c).
Da  die  Voraussetzungen  der  Artikel  1108  (3)  und  (8)  a  priori   ebenfalls  nicht  erfüllt  sind,
unterliegen die Guidelines 2004 keinem der Ausnahmetatbestände des NAFTA-Artikels 1108 und
sind demnach zulässiger Beschwerdegegenstand.
Die  Antragsteller  sind  auch  beschwerdebefugt.  Da  sie  zur  Einhaltung  der  Guidelines 2004
verpflichtet sind515 und Mehrausgaben unter den neuen Bestimmungen im Vergleich zu den Accord
Acts und  den  benefits  plans als  entstandenen  Schaden  geltend  machen  können,  kann  die
vorgetragene gegenwärtige Selbstbetroffenheit der Antragsteller im Sinne der Beschwerdebefugnis
nicht ausgeschlossen werden.
Gleichwohl erscheint eine Verfahrenseröffnung des Falles bzw. der Fälle derzeit fraglich, da bereits
neue  Guidelines, auch  über  die  Verpflichtung  zur  Tätigung  von  Forschungs-  und
Entwicklungsarbeit in der Region Neufundland und Labrador, vorliegen und zwar die  Canada –
Newfoundland and Labrador Benefits Plan Guidelines vom Februar 2006.516 Unklar ist, inwieweit
die  Guidelines 2004 ihre Gültigkeit  beibehalten.517 Sind die  Guidelines 2004 nicht mehr gültig,
entfällt  mangels  einer  gegenwärtigen  Betroffenheit  der  Antragsteller  durch  den
Beschwerdegegenstand  deren  Antragsbefugnis,  es  sei  denn,  es  besteht  ein  allgemeines
Rechtsschutzbedürfnis. Dieses besteht insbesondere bei Vorliegen einer Wiederholungsgefahr und
bei Fragen von grundsätzlicher Bedeutung. Vorliegend ist  eine Wiederholungsgefahr anzunehmen,
515
 vgl. Schreiben vom 18. Februar (2005) des Petroleum Board an Hibernia Management and Development Company
Ltd. sowie an Petro – Canada.
516
 Canada  –  Newfoundland  and  Labrador  Benefits  Plan  Guidelines,  Februar  2006,
<http://www.cnlopb.nl.ca/publicat/guidelin/benplan/benplan.pdf>.
517
 Einerseits sind die Guidelines 2004 derzeit nicht auf der Web-Seite des Newfoundland Offshore Petroleum Board,
<http://www.cnlopb.nl.ca/>,  veröffentlicht,  andererseits  datiert  das  letter  of  intent vom 8.  August  2007,  also  nach
Inkrafttreten der neuen Guidelines 2006.
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zumal auch die Guidelines 2006  über die ursprünglichen Regelungen der Accord Acts hinausgehen
und diese weiter konkretisieren.
Auch ist die Klärung der Frage, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang nach Inkrafttreten des
NAFTA-Abkommens vorher bestehende und von NAFTA-Artikel 1108 (1)  erfasste  Rechtsnormen
verändert bzw. konkretisiert werden können und dabei ohne Verstoss gegen NAFTA-Regelungen
restriktiver auf die jeweiligen Investoren wirken, von grundlegender Bedeutung.
Das  Verfahren  ist  vorbehaltlich der  ordentlichen  Eröffnung  und der  Einhaltung der  Form-  und
Fristvorschriften zulässig.
Antragsbegründetheit
Vorliegend macht der Antragsteller eine Verletzung der NAFTA-Bestimmungen des Artikels 1106
(1) (c) geltend.
Bei den Guidelines 2004 handelt es sich um unzulässige performance requirements im Sinne dieser
Norm. Insoweit kann auf die o. a. Ausführung des Antragstellers verwiesen werden. Ein Eingriff in
den Schutzbereich eines subjektiven Rechts des Antragstellers ist gegeben.
Eingriffsberechtigung
Eine  Eingriffsberechtigung  könnte  sich  auf  die  konkreten  Rechtfertigungsgründe  des  NAFTA-
Artikels 1106 (6) stützen. Als exhaustible natural resources im Sinne des Artikels 1106 (6) (c)
kommen sowohl die Rohstoffvorkommen in Frage, als auch clean air and water (vgl. o.), die  durch
deren Förderung beeinträchtigt werden.
Fraglich ist, ob die Maßnahme geeignet, notwendig und verhältnismäßig zu deren Erhalt ist. Zwar
ist  einem Pressebericht  der  Regierung von Neufundland  und Labrador  zu entnehmen,  dass  die
Guidelines 2004 in erster Linie dazu bestimmt sind, eine stärkere Regierungsbeteiligung an den
Betreibergewinnen aus den  Hibernia- und  Terra Nova Feldern zu gewährleisten, doch ist bei der
Beurteilung der Geeignetheit  einer  Maßnahme zur Erreichung legitimer hoheitlicher  Ziele  ein
objektiver Eignungsmasstab ausschlaggebend. Durch die Verpflichtung, eine festgesetzte Summe in
Forschung  und  Entwicklung  zu  investieren,  kann  davon  ausgegangen  werden,  dass  diese
vorangetrieben und auch zur Entwicklung neuer Fördermethoden und -techniken führen wird,  die
sowohl eine effizientere Ausbeutung der Rohstoffreserven ermöglichen, als auch die Umwelt und
Gesundheit weniger belasten. Da zur Begründung der Geeignetheit einer Maßnahme genügt, dass
diese die Erreichung des legitimen hoheitlichen Ziels in irgendeiner Weise fördert und dem Staat
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zudem ein breiter  Prognosespielraum zuzugestehen ist,  sind die  Guidelines 2004  geeignet,  ein
legitimes hoheitliches Ziel zu verfolgen. 
Fraglich ist jedoch, ob die Maßnahme zur Erreichung dieses Ziels auch notwendig ist. Dies ist zu
verneinen.  Alle  potentiellen  Fortschritte  als  Folge  der  auferlegten,  exklusiv  in  der  Provinz
Neufundland  und  Labrador  zu  investierenden  Forschungs-  und  Entwicklungsausgaben,  können
durch  eine  Verpflichtung  zur  Forschung  und  Entwicklung  in  der  durch  die  Guidelines 2004
festgeschriebenen Höhe ohne Eingrenzung auf eine  Region bzw. ein  Land erreicht werden. Es
liegen keine ersichtlichen Gründe vor, warum die Durchführung von Forschung und Entwicklung in
Neufundland  und  Labrador  im  Vergleich  zu  einer  Durchführung  in  anderen  Regionen besser
geeignet sei, die durch die Maßnahme verfolgten legitimen Ziele zu erreichen. Eine Verpflichtung
zur Tätigung von Forschungs- und Entwicklungsausgaben, die  zwar deren Höhe, allerdings nicht
deren  Standort  festsetzt,  ist  im  Vergleich  zu  den  Guidelines 2004  eine  den  Handel  und  die
Investitionen weniger stark beeinträchtigende, gleich geeignete Maßnahme.
Zwar könnte den Guidelines 2004 eine Geeignetheit auch zur Erreichung der in Artikel 1106 (6) (b)
genannten  legitimen  hoheitlichen  Ziele  attestiert  werden,  doch  sind  sie  aufgrund  der  o. a.
Argumentation dafür ebenfalls nicht notwendig, sodass sich eine detaillierte Untersuchung erübrigt.
Näher in Betracht zu ziehen ist eine Rechtfertigung  der Guidelines 2004 nach  Artikel 1106 (6) (a),
der als legitimes Ziel  die Gewährleistung der Einhaltung von nicht im Widerspruch zu NAFTA
stehenden Rechtsnormen beinhaltet. Als  Rechtsnorm, deren Einhaltung durch die Guidelines 2004
sichergestellt werden soll, kommen einzig die Accord Acts, genauer deren allgemeine Verpflichtung
in  Verbindung  mit  den  benefits  plans in  Frage,  Forschungs-  und  Entwicklungsarbeiten  in  der
Region Neufundland und Labrador zu tätigen.  Grundvoraussetzung ist,  dass  es sich bei  diesen
Rechtsnormen um laws and regulations handelt, die im Sinne des Artikels 1106 (6) (a) nicht im
Widerspruch  zu den NAFTA-Normen stehen.  Im  Prinzip  verstoßen die  Accord  Acts und deren
amendments, wie bereits ausgeführt, gegen NAFTA-Artikel 1106 (1). Allerdings werden sie sowohl
durch NAFTA-Artikel 1108 (1) (a) (i) in Verbindung mit dem kanadischen schedule des Annex I
durch  Artikel 1108 (1) (a) (iii) sowie  durch Artikel 1108 (1) (b) und (c) gerechtfertigt. Zweifelhaft
ist gleichwohl, ob eine solche Rechtfertigung zur Begründung einer Konformität der Maßnahmen
mit den NAFTA-Normen im Sinne des Artikels 1106 (6) (a) genügt.
Dies ist zunächst ausgehend vom Wortlaut der Norm durch Auslegung zu ermitteln. Festzustellen
ist, dass der Wortlaut der Norm selbst die Einbeziehung von nach Artikel 1108 (1) gerechtfertigten
Vorschriften zulässt. Damit bleibt zu prüfen, ob diese Auslegung auch dem Sinn und Zweck der
Norm entspricht.  Artikel  1106 (6)  (a)  soll  sicherstellen,  dass  im Geltungsbereich  der  NAFTA
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zulässige Rechtsnormen ihre Wirkung nicht nur  pro forma  entfalten.  Sie sollen vielmehr,  auch
wenn  dies  Maßnahmen  erfordert,  die  ihrerseits  gegen  NAFTA-Normen  verstoßen,  tatsächlich
durchsetzbar sein. Diese Vorschrift soll verhindern, dass zulässige Maßnahmen, unbeschadet des
Grundes ihrer Rechtmäßigkeit, deren Umsetzung wiederum von ihrerseits gegen Artikel 1106 (1)
(b),  (c),  (3)  (a)  oder  (b)  verstoßenden  Masnahmen abhängig  ist,  auf  dem Umweg des  Verbots
letzterer  de facto bzw. tatsächlich abgeschafft  werden.  Damit entspricht  die nach dem Wortlaut
gerechtfertigte Einbeziehung auch dem Sinn und Zweck der Norm, sodass  die Durchsetzung der
Accord Acts  legitimes hoheitliches Ziel des Artikels 1106 (6) (a) ist.
Erforderlich ist darüber hinaus, dass  die Guidelines 2004 zur Erreichung dieses Ziels geeignet sind.
Hier  ist  zunächst  festzustellen,  dass  die  in  den  Guidelines 2004  enthaltene  Verpflichtung,
Forschungs-  und  Entwicklungsausgaben  in  der  Region  Neufundland  und  Labrador  in  einer
festgesetzten Höhe zu tätigen,  die Erreichung des Ziels der  Accord Acts,  die eine entsprechend
grundsätzliche,  wenn  auch  nicht  näher  bestimmte  Verpflichtung  hierzu  enthalten,  fördert.
Zweifelhaft ist jedoch, ob die Guidelines 2004 noch als Maßnahme anzusehen sind, die im Sinne
der Geeignetheit  die Einhaltung bereits  bestehender Rechtsnormen fördern,  da sie  von letzteren
wesentlich abweichen und neue, weiterreichende Verpflichtungen begründen. 
[The Guidelines 2004]  go beyond legislative requirements  and are open  to  varying
interpretation.518
Ausreichend für die Geeignetheit einer Maßnahme ist alleine, dass sie die Erreichung des legitimen
hoheitlichen Ziels in irgendeiner Weise fördert. Die Frage, inwieweit zu berücksichtigen ist, dass es
sich  dabei  um  Maßnahmen  handelt,  die   neue,  von  dem  ursprünglichen  Ziel  in  wesentlichen
Punkten  abweichende  Verpflichtungen  begründen,  betrifft  nicht  deren  Geeignetheit,  sondern  ist
unter den Gesichtspunkten der Notwendigkeit und der Verhältnismäßigkeit zu bewerten.
Damit ist den Guidelines 2004 die Geeignetheit zu attestieren.
Zweifelhaft ist, ob die zur Erreichung des legitimen hoheitlichen Ziels geeigneten Guidelines 2004
dafür auch notwendig sind.
Festzuhalten  ist,  dass  zur  Einhaltung  der  Vorschriften  der  Accord  Acts, die  eine  allgemeine
Verpflichtung  zur  Tätigung  von  Forschungs-  und  Entwicklungsaufgaben  in  der  Provinz
Neufundland  und  Labrador  begründen  nicht  unbedingt  die  Festsetzung  einer  bestimmten
Ausgabenhöhe notwendig ist. Bereits eine Androhung von Bussgeldern oder einer Aussetzung der
Fördergenehmigung scheint ebenfalls ausreichend zu sein, um dieses legitime hoheitliche Ziel zu
518
 Canadian Association of Petroleum Producers, Response to the Newfoundland and Labrador Energy Plan Discussion
Paper, 1. März (2006), <http://www.capp.ca/raw.asp?x=1&dt=NTV&e=PDF&dn=101194>.
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erreichen.  Auch  der  Erlass  der  Guidelines 2006  durch  das  Petroleum  Board,  die  eine  den
Guidelines 2004 vergleichbare Zielsetzung haben und letztere ergänzen bzw. ersetzen, lässt an der
Notwendigkeit der Maßnahmen von 2004 zweifeln. Hinzu kommt, dass ein hoheitlicher Akt, der die
Höhe der Forschungs- und Entwicklungsausgaben in der Region festsetzt, jedoch  nicht  in der von
den  Guidelines 2004 bestimmten Weise als jährlich fixierter Prozentsatz der Betreibereinnahmen,
sondern die zu tätigenden Ausgaben etwa über einen mehrjährigen Zeitraum festlegt  und damit
einen gewissen, wenn auch geringeren Spielraum als ursprünglich verhanden einräumt, in diesem
Punkt weniger eingreifend, aber gleichwohl zur Zielerreichung ausreichend sein dürfte.
Wird dem Staat allerdings  ein  weiter Prognosespielraum zugestanden,  kann zweifelhaft sein,  ob
eine Maßnahme, die  den Betreibern einen größeren Spielraum als die  Guidelines 2004 zugesteht
tatsächlich eine gleiche Wirksamkeit zur Zielerreichung entwickelt. Zudem scheint die Androhung
von  Bußgeldern  weniger  effizient  und  die  Androhung  der  Entziehung  bzw.  Beschränkung  der
Fördergenehmigung stärker in die subjektiven Rechte der Antragsteller eingreifend zu sein. Wird
die Auffassung vertreten, dass die Guidelines 2004 nicht notwendig sind, werden diese nicht durch
Artikel 1106 (6) (a) gerechtfertigt. Folgt man der Ansicht, dass die Guidelines 2004  aufgrund des
weiten  Prognosespielraums  des  Staates  notwendig  sind,  ist  in  einem  nächsten  Schritt  deren
Verhältnismäßigkeit zu prüfen. Wäre diese zu verneinen, erübrigt sich eine Entscheidung über die
Notwendigkeit, die deshalb zurückgestellt wird.
Bei  der  Verhältnismäßigkeit  ist  auf  eine  Mittel-Zweck-Relation  zwischen  den  angestrebten
legitimen Zielen und den Auswirkungen der fraglichen Maßnahme abzustellen. Wie ausgeführt, ist
die  Maßnahme  nur  wenig  geeignet,  um den  Umwelt-  und  Gesundheitsschutz  bzw.  den  Erhalt
natürlicher  Rohstoffe  zu  fördern,  stellt  aber  andrerseits  einen  schwerwiegenden  Eingriff  in  die
subjektiven Rechte der Antragsteller  dar,  indem sie diesen einen vorhandenen  Spielraum völlig
entziehen. Darüber hinaus handelt es sich bei der fraglichen Maßnahme generell um eine restriktive
Handels- und Investitionsmaßnahme.
Ausschlaggebend  sind  zunächst  die  von  den  Antragstellern  angeführten  Umstände,  dass  die
Guidelines 2004  ohne  vorherige  Verhandlungen  über  eine  Änderung  der  in  den  Accord  Acts
enthaltenen allgemeinen Verpflichtung zur Tätigung von Forschungs- und Entwicklungsausgaben
in der Region erlassen wurden und diese wesentlich von der Ursprungsverpflichtung abweichen.
Außerdem ist zu berücksichtigen, dass die benefits plans für die Hibernia- und Terra Nova Projekte
vom  Petroleum  Board 2003,  respektive  2002  ohne  Beanstandung  der  Regelung  über  die
Forschungs-  und  Entwicklungsausgaben  verlängert  wurden  und  dies  folglich  zeitnah  zu  den
Guidelines 2004 erfolgte. Wird deshalb unterstellt, dass die Verpflichtungen der  Guidelines 2004,
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die  jeglichen  Spielraum bei  der  Bemessung der  Forschungs-  und Entwicklungsausgaben  in  der
Region  nehmen,  für  die  Betreiber  überraschend  und  ohne  Vorankündigung  kamen,  sind  diese
unverhältnismäßig,  jedenfalls solange keine Verhandlungen über die Höhe von Forschungs- und
Entwicklungsausgaben in Neufundland und Labrador geführt wurden und gescheitert sind.
Zudem sind keine Gründe ersichtlich,  die ein sofortiges  Handeln des Staates hinsichtlich dieses
Falles notwendig machen. Die restriktive, wesentliche Veränderung von Normen mit  erheblichen
wirtschaftlichen Implikationen ohne vorangegangene Gespräche mit den Betreibern, obwohl deren
benefits plans kurze Zeit vorher ohne Beanstandung der hier strittigen Klauseln genehmigt worden
waren  steht  außer  Verhältnis zu dem verfolgten  legitimen hoheitlichen  Ziel,  die  ursprünglichen
Klauseln effektiv durchzusetzen.
Auch der Vergleich mit den ähnliche Ziele verfolgenden Guidelines 2006, die bei der Bemessung
der  Ausgabenhöhe  für  Forschung  und  Entwicklung  in  der  Region  zwischen  den  einzelnen
Investitionsabschnitten  differenzieren,  einen  Fünfjahreszeitraum  zugrunde  legen  und  auch
gesamtwirtschaftliche Faktoren, wie long term oil price, bei der Bemessung heranziehen, verstärkt
die Zweifel an der Verhältnismäßigkeit der Maßnahmen von 2004.
Die  Mittel-Zweck-Relation  zeigt,  dass  die  fragliche  Maßnahme  außer  Verhältnis  zu  den
angestrebten legitimen hoheitlichen Zielen, nämlich einerseits der Stärkung des  Gesundheits- und
Umweltschutzes sowie des Erhalts natürlicher Ressourcen und andrerseits der Durchsetzung bereits
bestehender NAFTA-konformer Rechtsnormen steht.
Bei den mit  der Maßnahme verfolgten fiskalischen Zielen handelt  es sich im übrigen nicht um
legitime  hoheitliche  Ziele  ihm  Rahmen  des  NAFTA-Abkommens  im  Sinne  der
Verhältnismäßigkeitsprüfung, weshalb diese nicht herangezogen werden können.
Im Ergebnis kann die Maßnahme somit auch nicht nach Artikel 1106 (6) (a) gerechtfertigt werden,
gleichgültig  ob  die  vorangegangene  Notwendigkeitsprüfung  positiv  oder  negativ  entschieden
wurde.
Eine  Rechtfertigung  aufgrund  der  allgemeinen  Rechtfertigungsgründe  des  Kapitels  21  oder  der
GATT-Artikel XIX bis XXI ist ebenfalls nicht gegeben, da auch deren Anwendung spätestens an
der mangelnden Verhältnismäßigkeit der Guidelines 2004 scheitert.
Die von den Antragstellern gerügten hoheitlichen Maßnahmen verletzen diese in ihren subjektiven
Rechten und sind nicht gerechtfertigt. Sie stehen im Widerspruch zu NAFTA.
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Crompton Corp. vs. Canada
Dieser Fall  dient  der Verdeutlichung der  Prüfungssystematik für Eingriffe  in den Schutzbereich
eines subjektiven Rechts.
Synopse
Stein des Anstoßes dieses Falls ist das Verbot der Chemikalie  Lindane519 durch den kanadischen
Staat,   die  von  der  dort  ansässigen  Investition  des  US-Investors  in  seinen  Produkten
weiterverarbeitet  wird.  Chemikalien,  die  geeignet  sind  Lindane zu ersetzen, werden in Kanada
produziert.  Grund  des  Verbotes  sind  angebliche  Gesundheitsrisiken  der  Chemikalie.  Eine
wissenschaftliche Grundlage  für diese Annahme steht nach Bekunden des Investors allerdings aus.
Ferner  ist  zu  beachten,  dass  in  den  USA  die  Verwendung  des  im  Vergleich  zu  den
Ersatzchemikalien  kosteneffektivere  Lindane  seit  längerem  verboten  ist,  wodurch  die
amerikanischen  Konkurrenten  gegenüber  ihren  kanadischen  einem  Wettbewerbsnachteil
unterliegen.
Gerügter Norm-Verstoß
Der  Investor  beruft  sich  im  vorliegenden  Fall  auf  NAFTA-Artikel  1106  (1)  (c).  Durch  das
hoheitliche Verbot der Chemikalie Lindane ist seine Investition gezwungen, die sowohl in Kanada,
als  auch  in  den  USA  hergestellten Ersatzchemikalien  anzukaufen  und  weiter  zu  verwenden.
Allerdings zwingen wirtschaftliche Faktoren die Investition dazu, sich des kanadischen Ersatzes zu
bedienen.  Folge  ist,  dass  der  kanadische  Staat  durch  das  Verbot  die  Verpflichtung  verhängt,
nationale  Produkte  zu  kaufen  und  zu  verwenden,  zumindest  aber  diese  zu  bevorzugen  sowie
Produkte von inländischen Personen zu erwerben.
[...] to purchase, use or accord a preference to goods produced [...] in its territory, or to
purchase goods [...] from persons in its territory.520
519
 Insektizid, dessen Aufnahme in die Stockholm-Convention über Persistent Organic Pollutants erwogen wird.
520
 NAFTA-Artikel 1106 (1) (c), Auszug.
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Antragszulässigkeit
Beschwerdebefugnis
Da sich  das  Verbot  unmittelbar  auf  das  Geschäftsgebaren  des  Investors  und  seiner  Investition
auswirkt, sind auch die einleitenden Voraussetzungen des Artikels 1106 (1) erfüllt.
Antragsbegründetheit
Eröffnung des Norm-Schutzbereichs
Das  Verfahren  ist  vorbehaltlich  eines  ordentlichen  Antrags  und  der  Einhaltung  der  Form  und
Fristvorschriften zulässig. Beschwerdegegenstand ist das Verbot der Chemikalie Lindane durch den
kanadischen  Staat,  wodurch  der  Investor  auch  selbst  und  gegenwärtig  betroffen  ist.  Der
Antragsteller ist beschwerdebefugt.
Das subjektive Recht des Investors ergibt  sich in diesem Fall aus NAFTA-Artikel 1106 (1) (c).
Anhaltspunkte, die  zu einer Einschränkung der Norm in der Hinsicht führen, dass der vorliegende
Beschwerdegegenstand  von deren  Schutzbereich  ausgenommen  ist  (vgl.  die  Argumentation  des
Antragsgegners in dem Fall Pope & Talbot Inc. vs. Canada), liegen nicht vor. NAFTA-Artikel 1106
erfasst grundsätzlich alle  hoheitlichen Maßnahmen, die  unabhängig von Sinn und Zweck sowie
der  Wirkungsweise  der  fraglichen  performance  requirements  die  Tatbestandsvoraussetzungen
erfüllen.  Der Schutzbereich der Norm ist im vorliegenden Fall eröffnet.
Fraglich ist, ob der Beschwerdegegenstand einen Eingriff in den Schutzbereich darstellt. Zunächst
ist festzustellen, dass nach der engen klassischen Definition ein Eingriff in den Schutzbereich des
Artikels 1106 (1) (c) zu verneinen ist. Bei dem Verbot handelt es sich zwar um einen staatlichen
Rechtsakt,  der  aber  nicht  final-unmittelbar  und imperativ auf  die Beeinträchtigung des  sich aus
Artikel  1106  (1)  (c)  ergebenden  subjektiven  Rechts  gerichtet  ist.  Das  Verbot  ist  nicht  dazu
bestimmt, den Investor und seine Investition zum Kauf, zur Verwendung oder zur Bevorzugung
nationaler Produkte bzw. zum Erwerb von Produkten inländischer Personen zu verpflichten. Diese
Auswirkungen auf den Investor bzw. seine Investition ergeben sich erst mittelbar aus dem Verbot
aufgrund wirtschaftlicher Umstände. Das Verbot selbst trifft keine Regelung darüber, von welchen
Quellen der Investor oder seine Investition Ersatzprodukte zu beziehen haben. Vielmehr steht es
ihnen  frei, welcher Produkte sie sich bedienen und von wem sie diese beziehen.
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Eingriff in den Norm-Schutzbereich
Ein  Eingriff  in  den  Schutzbereich  des  Artikels  1106 (1)  (c)  ist  im gegebenen  Fall  gleichwohl
anzunehmen,  wenn  die  gerügte  Beeinträchtigung  des  Schutzbereichs  der  Norm  dem  gerügten
hoheitlichen Akt, dem Verbot der Chemikalie Lindane, adäquat kausal zurechenbar ist.  In diesem
Zusammenhang  ist  zunächst  zu erwägen,  ob die  Beeinträchtigung des  subjektiven  Rechts  ohne
selbstständige Zwischenursache erfolgt.  Dies ist zu verneinen,  da die vom Antragsteller geltend
gemachten Beeinträchtigungen des Artikels  1106 (1) (c)  nicht  unmittelbar von dem Hoheitsakt,
sondern  wesentlich  bzw.  entscheidend  von  den  wirtschaftlichen  Gegebenheiten  abhängig  sind.
Allerdings  könnte  die  gerügte  Beeinträchtigung  eine  typische  und  objektiv  vorhersehbare
Nebenfolge des fraglichen Hoheitsaktes sein und damit Finalität im weiten Sinne vorliegen. Dabei
ist der Sachverhalt von einer objektiv-nachträglichen Prognose ausgehend  zu beurteilen. Zu fragen
ist,  ob  aus  Sicht  eines  objektiven  Beobachters,  der   zum  Zeitpunkt  des  Verbotserlasses  über
sämtliche Kenntnisse eines einsichtigen und vernunftbegabten Menschen aus dem Verkehrskreis
des  die  Maßnahme  erlassenden  Hoheitsträgers  verfügt  und  der  darüber  hinaus  sämtliches
anwendbare Sonderwissen des Staates hat, die Beeinträchtigung des geltend gemachten subjektiven
Rechts des Antragstellers vorhersehbar ist. Als Ausgangspunkt ist davon auszugehen, dass der Staat
das Verbot ausführlich vor dessen Erlass prüfte und  insbesondere dessen Auswirkungen auf die
Wirtschaft und auf  sonstige, das Produkt einsetzende Personen untersuchte. Diese Annahme wird
von dem Umstand gestützt, dass der Staat eine schrittweise Reduzierung der Chemikalie  Lindane
auf Null anstrebte und es den einzelnen, derzeit noch auf die Chemikalie angewiesenen Personen
innerhalb eines festgelegten Zeitrahmens frei stellte, wie bzw. in welchen Schritten und in welchem
Tempo  sie  deren  Verwendung  reduzieren.  Auch  ist  davon  auszugehen,  dass  der   Staat  die
Ersatzprodukte,  deren  Hersteller  sowie  die  wirtschaftliche  Angebotslage  kannte  bzw.  kennen
musste. Für einen objektiven Beobachter aus Sicht des Staates zum Zeitpunkt des Verbotserlasses
ist somit vorhersehbar, dass dem Antragsteller damit ein performance requirement im Widerspruch
zu Artikel 1106 (1) (c) auferlegt wird. Ein Eingriff in den Schutzbereich des subjektiven Rechts des
Antragstellers  aus  NAFTA-Artikel  1106 (1)  (c)  durch  eine  dem Staat  zurechenbare  hoheitliche
Maßnahme ist gegeben.
Zu denken ist an eine Rechtfertigung des Verbotes aus NAFTA-Artikel 1106 (6) (b). Dies ist der
Fall, wenn das Verbot zum Schutz des Lebens oder der Gesundheit von Mensch, Fauna oder Flora
notwendig ist und nicht in willkürlicher oder unverhältnismäßiger Art und Weise geschieht oder
eine verdeckte Beschränkung des Handels oder der Investitionen darstellt. Die derzeit vorliegenden
Fakten erlauben keine abschließende Behandlung dieser Problematik. Vielmehr bleibt vor allem die
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Erwiderung des Antragsgegners sowie das Ergebnis der in Auftrag gegebenen wissenschaftlichen
Studien abzuwarten. Die schrittweise Reduzierung der Chemikalie Lindane unter Berücksichtigung
der  Vorräte  der  von  dem  Verbot  betroffenen  Produkte  und  der  verstärkten  Einbindung  der
betroffenen Personen unterstützt allerdings die Verhältnismäßigkeit der Maßnahme. Gleichwohl ist
vorerst keine abschliessende  Beurteilung, ob der Staat seiner Beweislast für das Vorliegen eines
Rechtfertigungsgrundes gerecht wird, möglich.
James Russell Baird vs. U.S.A.
Der Fall beleuchtet anhand von NAFTA-Artikel 1106 die generelle Problematik, insbesondere nach
Umfang  und  Reichweite,  von  subjektiven  Rechten,  die  sich  auf  performance  requirements
beziehen.
Synopse
Der  Investor  James  Russell  Baird hält  nach  Sachlage  ein  Patent  zur  Entsorgung  radioaktiven
Abfalls in Subduktionszonen, die vor allem  tief unterhalb der Ozeane auftreten.  Nach Bekunden
des Investors trafen die USA verschiedene, bereits rechtskräftige Maßnahmen und leiteten weitere,
deren Gesetzgebungsverfahren derzeit noch nicht abgeschlossen sind, ein, die keine Entsorgung in
den USA auf diese Weise zulassen. Resultat ist, dass der Investor seine geplante Investition auf dem
Gebiet  der  Entsorgung  radioaktiven  Materials  nicht  durchführen  kann,  was  wiederum  den
Entsorgungsleistungen  des  U.S.  Department  of  Energy (USDOE)  mangels  wirtschaftlicher
Alternativen  einen  Vorteil  zu  kommen  lässt.  Dadurch  sieht  sich  der  Antragsteller  in  seinem
subjektiven Recht aus NAFTA-Artikel 1106 (1) (c) verletzt.
Antragsbegründetheit
Eingriff in den Norm-Schutzbereich
Beschwerdegegenstand sind von der Exekutive und Legislative getroffene Maßnahmen, die in den
USA eine  Entsorgung durch das von dem Investor patentierte Verfahren unmöglich machen.
Fraglich ist, ob der Investor hinsichtlich der noch nicht abgeschlossenen Gesetzgebungsverfahren
beschwerdebefugt  ist.  Dies  kann  vorliegend  dahin  stehen,  da  eine  bereits  in  Kraft  getretene
Maßnahme als  Beschwerdegegenstand  vorliegt  und  dieser  Fall  hier  nicht  in  seinen  komplexen
Ausgestaltungen umfassend bearbeitet werden soll, sondern vielmehr dazu dient, den Schutzbereich
222
des subjektiven Rechts von NAFTA-Artikel 1106 zu verdeutlichen.
Der Antragsteller argumentiert, dass durch das Verbot seiner Entsorgungsmethode einem anderen
technischen Verfahren des USDOE ein Vorteil zukommt. NAFTA-Artikel 1106 (1) (c) verbietet
einem NAFTA-Mitglied Verpflichtungen zu erlassen oder durchzusetzen, 
[that]  accord  a preference  to  services  provided  in  its  territory,  or  to  purchase [...]
services from persons in its territory.521
Zwar  steht  der  faktische Rückgriff  und damit  die vom Antragsteller  gerügte   Bevorzugung der
Entsorgungsmethode des USDOE in Verbindung mit dem establishment seiner Investition in den
USA,  jedoch  bleibt  fraglich,  ob  der  Schutzbereich  des  Artikels  1106  (1)  (c)  eröffnet  ist.
Festzustellen  ist,  dass  den  Investor  bzw.  seine  zukünftige  Investition  weder  unmittelbar  noch
mittelbar eine Verpflichtung trifft, sich der Dienstleistungen des USDOE zu bedienen. Eine solche
Verpflichtung wird auch nicht vom Antragsteller angeführt. Er macht vielmehr geltend, dass für
Personen  in  den  USA,  die   radioaktive  Materialien  entsorgen  lassen  wollen,  die  tatsächliche
Verpflichtung besteht, bei der Entsorgung die Dienstleistungen des USDOE zu bevorzugen bzw.
sich  dieser  zu  bedienen.  Diese  Verpflichtung,  die  den  Investor  nur  mittelbar  berührt,  stehe  im
Widerspruch zu NAFTA-Artikel 1106 (1) (c).
Zunächst ist zu prüfen, ob sich der Schutzbereich des NAFTA-Artikels 1106 (1) (c) abschließend
auf solche  performance requirements erstreckt, die  unmittelbar in direkter oder indirekter Weise
gegenüber dem Antragsteller wirken, oder ob auch solche erfasst werden, die sich gegen andere
Personen  richten,  aber  den Antragsteller  mittelbar  berühren.  Wie bereits  festgestellt,  erfasst  der
Schutzbereich  des  Artikels  1106 (1)  alle  hoheitlichen  Maßnahmen,  die  sich  in  einer  der  darin
aufgezählten Art und Weise auf den Antragsteller auswirken. Unabhängig davon, gegen wen die
fragliche Maßnahme gerichtet ist, handelt es sich um  performance requirements im Sinne dieser
Norm,  wenn  diese  für  den  Antragsteller  eine  der  darin  genannten  Verpflichtungen  beinhaltet.
Vorliegend  besteht  keine  Verpflichtung  des  Antragstellers  im  Sinne  des  Artikels  1106  (1)  (c)
nationale Dienstleistungen zu bevorzugen oder inländische zu verwenden. Diese Verpflichtung trifft
ausschließlich  jene  Personen,  die radioaktive  Materialien  in  den  USA entsorgen  lassen  wollen.
Allerdings  entsteht  dem  Investor  mittelbar  ein  Schaden  durch  diese  Verpflichtung.  Ob  der
Schutzbereich  des  NAFTA-Artikels  1106  (1)  sich  auch  hierauf  erstreckt  (vgl.  hierzu  die
Argumentation des Antragstellers in dem Fall Pope & Talbot Inc. vs. Canada) ist durch Auslegung
der Norm zu ermitteln.
521
 NAFTA-Artikel 1106 (1) (c), Auszug.
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Der Wortlaut des NAFTA-Artikels 1106 (1) enthält selbst keine Voraussetzung, dass die fragliche
hoheitliche  Maßnahme  eine  Verpflichtung  des  Antragstellers  darstellen  muss.  Die  einleitenden
Tatbestandsvoraussetzungen  von  Artikel  1106 (1)  verlangen  lediglich,  dass  eine  der  genannten
Verpflichtungen  imposed in  connection mit  establishment,  acquisition,  expansion,  management,
conduct oder  operation einer Investition eines Investors steht und nicht, dass die Verpflichtungen
auf eine solche Investition verhängt werden, imposed on an investment of an investor. Gleiches gilt
für NAFTA-Artikel 1106 (3).522 Auch ist nach Artikel 1116 (1) einzige Verfahrensvoraussetzung,
dass objektiv ein Verstoß gegen eine der Normen des NAFTA-Kapitels 11 Abschnitt A vorliegt und
dem Investor dadurch ein Schaden entstanden ist. Sinn und Zweck des NAFTA-Artikels 1106 ist es,
die  darin  genannten  handels-  und  investitionsbeschränkenden  hoheitlichen  Maßnahmen  zu
verhindern und einen liberalen Wirtschaftsraum und offenen Markt zu gewährleisten. Um dieses
Ziel zu erreichen sucht die Norm, Investoren vor den wirtschaftlich negativen Auswirkungen der
darin genannten restriktiven Praktiken zu bewahren. Dabei unterscheidet die Norm nicht zwischen
Personen,  die  der  Verpflichtung  unmittelbar  unterliegen  und  jenen,  die  davon  nur  mittelbar
betroffen  bzw.  beeinträchtigt  werden.  Sinn  und  Zweck  der  Norm ist  es,  restriktive  hoheitliche
Maßnahmen und deren Auswirkungen nicht nur auf Investoren, sondern auch und gerade auf die
gesamtwirtschaftliche  Lage,  mittelbar  also  auf  die  Einwohner  des  Landes,523 zu  verhindern,
unbeschadet  gegen  wen sich diese  richten.  Endziel  der  Norm ist  letztlich nicht  ein  Verbot  der
konkreten Maßnahmen,  sondern die Verhinderung daraus  resultierender  wirtschaftlicher  Folgen.
Damit  die  Norm  diesem  Auftrag,  vor  wirtschaftlich  restriktiven  Maßnahmen  und  den  daraus
resultierenden  unerwünschten  Folgen  zu schützen,  gerecht  wird,  müssen  von ihr  alle  der  darin
aufgezählten  hoheitlichen  Maßnahmen  erfasst  werden,  unabhängig  davon,  gegen  wen  sie  sich
richten.  Ausschlaggebend  ist  allein  eine  wirtschaftliche  Betroffenheit.  Der  Schutzbereich  des
subjektiven Rechts des Antragstellers aus NAFTA-Artikel 1106 (1) (c) ist somit im vorliegenden
Fall eröffnet. 
Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass den Gefahren einer übermäßigen Ausdehnung des
investor-state-Verfahrens bereits das Element der Beschwerdebefugnis ausreichend gerecht wird.
Vorliegend liegt ein Eingriff in den Schutzbereich eines subjektiven Rechts des Antragstellers vor.
Zwar sind die fraglichen hoheitlichen Maßnahmen keine Rechtsnormen, die final-unmittelbar und
522
 vgl. zu NAFTA-Artikel 1106 (3) die anhängigen NAFTA-Fälle Corn Product International Inc.  (CPI) vs. Mexico
und Archer Daniels Midland Company and A.E. Staley Manufacturing Company (ADM) vs. Mexico.
523
 vgl. hierzu etwa Government of Canada,  North American Free Trade Agreement, Department of External Affairs,
Canadian Statement on Implementation  Canada Gazette,  Part I,  Minister  of Supply and Services Canada,  Queens
Printer  for  Canada,  Ottawa,  1.  Januar  (1994),  S.  168,  The  Government  has  decided  to  proclaim  the  legislation
implementing the NAFTA because it is satisfied that the Agreement will benefit Canadians.; Government of Canada,
Departement of External Affairs and International Trade, NAFTA, What´s It All About? (1994), S. 1f..
224
imperativ  auf  einen  Eingriff  in  den  Schutzbereich  des  geltend  gemachten  subjektiven  Rechts
gerichtet sind, doch ist diese Beeinträchtigung unter Zugrundelegung der objektiv-nachträglichen
Prognose eine vorhersehbare Folge.
Möglicherweise  sind die fraglichen  Maßnahmen  jedoch gerechtfertigt.  In  Betracht  kommen die
Rechtfertigungsgründe des NAFTA-Artikels 1106 (6), die Ausnahmen zum Schutze des Lebens und
der  Gesundheit  von  Mensch,  Fauna  und  Flora  nach  Artikel  1106  (6)  (b),   oder  zum  Schutz
natürlicher Ressourcen, wie clean water, nach Artikel 1106 (6) (c) zulassen.
Auch  ist  an  eine  Rechtfertigung  aus  Gründen  der  nationalen  Sicherheit  nach  Artikel  2102  zu
denken.
Eine  abschließende  Behandlung  von  Rechtfertigungsgründen  unter  Berücksichtigung  der
Beweislastverteilung ist allerdings derzeit, vor allem mangels Vorliegens der Erwiderung durch den
Antragsgegner, nicht möglich.
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Schlusswort
Zu Beginn  dieser  Arbeit  wurden  zwei  Ziele  gesteckt:  Es  sollte  die  rechtliche  Behandlung und
Bewertung  von  performance  requirements im  internationalen  Investitions-  und  Handelsrecht
untersucht und anschließend ein allgemein gültiges Prüfungsschema für die rechtliche Beurteilung
von performance requirements darstellenden Maßnahmen  entwickelt werden. Beide Ziele wurden
erreicht. 
Zuerst wurden performance requirements und deren rechtliche Handhabung aus theoretischer Sicht
beleuchtet und die sich ergebenden Besonderheiten dargelegt. Anschließend wurde die rechtliche
Praxis  beim Umgang  mit  performance  requirements und  den  einschlägigen  Bestimmungen  im
internationalen Investitions- und Handelsrecht aufgezeigt.
Auf  dieser  Grundlage  wurde  ein  Prüfungsschema  entwickelt,  das  den  Besonderheiten  von
performance  requirements und  deren  Behandlung  und  Bewertung  im  internationalen  Recht
umfassend gerecht wird und gleichzeitig anpassungsfähig auf eine Vielzahl rechtlicher Grund- und
Sachverhaltslagen ist. Dieses Schema erlaubt es, dem Erfordernis sowohl der Rechtssicherheit als
auch der Einzelfallgerechtigkeit zu entsprechen.
Eine  einheitliche  Definition  des  Begriffs  performance  requirements ist  derzeit  nicht  verfügbar,
allerdings auch weder notwendig noch zweckdienlich.  Performance requirements definieren sich
vielmehr anhand der Rechtsnormen, die  im konkreten Fall auf die jeweilige Maßnahme anwendbar
sind. Festzuhalten ist, dass einige tiefgreifende Besonderheiten, um nicht zu sagen Schwierigkeiten,
bei  der  Verwendung,  wie  auch  der  rechtlichen  Handhabung  von  performance  requirements
auftreten.  Insbesondere  sind  die  Auswirkungen  der   Erweiterung  internationaler  Rechte  und
Rechtssätze in materieller wie in prozessualer Hinsicht auf die Handlungsfähigkeit von Staaten und
die Gefahr, deren Handlungsfähigkeit übermäßig einzuschränken nicht von der Hand zu weisen.
Auch dieser Problematik wird das entwickelte Prüfungsschema gerecht. Es erlaubt einen Ausgleich
zwischen  den  im Geltungsbereich  eines  internationalen  Rechtssatzes  auftretenden  Interessen  zu
finden. Wird  dennoch die Handlungsfähigkeit des Staates eingeschränkt, handelt es sich dabei nicht
um  eine  unerwünschte  Nebenfolge  der  Verwendung  und  der  rechtlichen  Handhabung  von
performance  requirements,  sondern  ist  das  Ergebnis  einer  bewusst  getroffenen  und  gewollten
Entscheidung der einzelnen Rechtssubjekte innerhalb des Geltungsbereichs eines Rechtssatzes.
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Diese Arbeit beginnt mit dem Zitat der Richtlinien der Weltbank für Auslandsdirektinvestitionen.
Darin erkennt der Entwicklungsausschuss die Vorteile solcher Investitionen für die Weltwirtschaft
an.
Die  in  dieser  Arbeit  durchgeführte  Untersuchung von  performance  requirements,  die  in  einem
Prüfungsschema für deren rechtliche Behandlung kulminierte, soll am Ende einen Beitrag leisten,
dass  performance  requirements  im  internationalen  Recht  diesem  Zweck  dienen  und
Auslandsdirektinvestitionen  eine  positive  Schubwirkung  für  den  globalen  Wirtschaftsraum
entfalten.
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ANHANG I: ZUSAMMENFASSUNG
Performance  requirements sind  Teile  allgemeiner  policy  measures,  deren sich  Staaten  zur
Umsetzung ihrer wirtschaftlichen,  sozialen und politischen Ziele bedienen.  Ihre Handhabung im
internationalen Investitions- und Handelsrecht unterscheidet sich jedoch grundlegend von anderen
Bestimmungen,  wie  denen  zu  national- und  most  favored  nation-treatment oder  zur
Gewährleistung eines minimum standard of treatment.
Eine  einheitliche  Definition  des  Begriffs  performance  requirements ist  derzeit  nicht  verfügbar,
allerdings auch weder notwendig noch zweckdienlich.  Performance requirements definieren sich
vielmehr anhand der Rechtsnormen, die  im konkreten Fall auf die jeweilige Maßnahme anwendbar
sind.  Einige  tiefgreifende  Besonderheiten,  um  nicht  zu  sagen  Schwierigkeiten,  treten  bei  der
Verwendung,  wie  auch  der  rechtlichen  Handhabung  von  performance  requirements auf.
Insbesondere sind die Auswirkungen der  Erweiterung internationaler Rechte und Rechtssätze in
materieller wie in prozessualer Hinsicht auf die Handlungsfähigkeit von Staaten und die Gefahr,
deren Handlungsfähigkeit übermäßig einzuschränken nicht von der Hand zu weisen.
Anders  als  bei  national-treatment und  most  favored  nation-Bestimmungen  bedarf  es  bei  der
Bewertung  von  performance  requirements keines  Vergleichs.  Während  die  Grundsätze  von
national- und  most  favored  nation–treatment eine  Gleichbehandlung  von  Investitionen
gewährleisten sollen,  ist bei der rechtlichen Bewertung von performance requirements allein deren
Auswirkung auf das Rechtssubjekt im konkreten Fall ausschlaggebend. Folge kann sein, dass sich
ein und dieselbe Maßnahme in einem Fall als unzulässige  performance requirement darstellt, im
anderen Fall jedoch nicht.
Auch  gegenüber  dem  Grundsatz  des  minimum  standard  of  treatment unterscheiden  sich
Bestimmungen über performance requirements grundlegend. Während Ersterer ein Mindestmaß an
Rechtsschutz für die jeweiligen Rechtssubjekte gewährleisten soll, ist Letzterer unabhängig vom
Umfang gewährter Rechte zu verstehen. Der Umfang des Rechtsschutzes, den die Regelungen über
performance  requirements bieten,  ist  alleine  an  der  jeweiligen  Rechtsnorm  im  Kontext  des
Vertragswerkes zu messen und geht zumeist weit über jenen eines minimum standard of treatment
hinaus.
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Diese Arbeit verfolgt zwei Ziele :
• Zunächst  wird  die  rechtliche  Behandlung  und  Bewertung  von  performance
requirements im internationalen Investitions- und Handelsrecht untersucht.
• In einem zweiten Schritt wird ein allgemeingültiges Prüfungsschema für die rechtliche
Beurteilung von performance requirements entwickelt.
Zuerst werden performance requirements und deren rechtliche Handhabung aus theoretischer Sicht
beleuchtet  und die sich ergebenden Besonderheiten dargelegt.  Anschließend  wird die rechtliche
Praxis  beim Umgang  mit  performance  requirements und  den  einschlägigen  Bestimmungen  im
internationalen Investitions- und Handelsrecht aufgezeigt.
Das  sodann entwickelte Prüfungsschema wird nicht nur sämtlichen wirtschaftlichen, sozialen und
politischen Gegebenheiten bei der rechtlichen Bewertung von  performance requirements gerecht,
sondern  ist zugleich anpassungsfähig auf eine Vielzahl unterschiedlicher rechtlicher Grund- und
Sachverhaltslagen sowie Rechtstraditionen.  Das Schema erlaubt es, dem Erfordernis sowohl der
Rechtssicherheit als auch der Einzelfallgerechtigkeit zu entsprechen.
Unter Anerkennung der Vorteile von Auslandsdirektinvestitionen für die Weltwirtschaft soll die in
dieser  Arbeit  durchgeführte  Untersuchung  von  performance requirements einen  Beitrag  leisten,
dass performance requirements im internationalen Recht der Förderung der Wirtschaft dienen und
Auslandsdirektinvestitionen  eine  positive  Schubwirkung  für  den  globalen  Wirtschaftsraum
entfalten.
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